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El principio del «ser humano al mando» en todos los contextos,
entre ellos el laboral, debe encontrar aplicaciones concretas.

Comité Econémico y Social Europeo («Inteligencia artificial: anticipar
su impacto en el trabajo para garantizar una transicion justa»)

1. Se busca «hilo de Ariadna» para el laberinto algoritmico. En su loable busqueda
de una —inevitable- transicion a una sociedad y una economia digitales, dominadas por la
inteligencia artificial (IA) y por la automatizacion de procesos, que no pierda los valores de
la justicia, muy en especial en el ambito sociolaboral, el Consejo Econdmico y Social Europeo
(CESE) lleva varios anos alertando y alentando para que la Comision Europea, en su fun-
cion de elaborar directrices ético-sociales y juridicas sobre la IA, establezca un sistema de
limites claros en la interaccién entre las personas trabajadoras y las maquinas inteligentes.
El objetivo es que el ser humano nunca sea puro «ejecutor» («terminator»), o «siervo», de
aquellas, sino que mantenga su control siempre, de forma socialmente responsable (Dicta-
men CESE: «Inteligencia artificial: anticipar su impacto en el trabajo para garantizar una tran-
sicion justa», Dictamen de iniciativa, 2018/C 440/01, punto 1.8). Sin dudar de la contribucion
favorable al progreso social, no solo al progreso econdmico, insita en el desarrollo de la 1A
(y la robotica), ampliando los efectos de la digitalizacién en los mercados de trabajo y en
las relaciones de proteccién social, el CESE
recomienda reforzar los principios de trans-

parencia en el uso de los sistemas de IA (en Todos los dias conocemos que un
la contratacioén, evaluacion y supervision de algoritmo marca algun aspecto de
las personas trabajadoras) y de prohibicién nuestra vida

de discriminacion.

La actualidad de estas advertencias-exigencias de transicién digital justa es total. Todos
los dias conocemos que un algoritmo marca algun aspecto de nuestra vida. La organizaciéon y
gestién del trabajo, asi como la «policia» y «control», privadas y publicas, las realizan algoritmos.
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El —atormentado- acuerdo social final de minimos sobre una «ley de riders» incluye
la obligacion, a cargo de las empresas, de dar acceso a los varios algoritmos laborales
que utilizan las empresas que gestionan el trabajo en plataformas online, en la linea de la
transparencia colectiva apuntada por el CESE. Anteriormente pudimos ver en el BOE (Real
Decreto-Ley -RDL-2/2021, de 26 de enero, de refuerzo y consolidacion de medidas socia-
les en defensa del empleo) que el Ministerio de Trabajo y Economia Social usara también,
en funcion de «policia laboral», asi como para la mejora de la «funcion recaudatoria de la
Seguridad Social», algoritmos. De este modo, la gestion big data y algoritmica entra de lleno
en el ejercicio de las potestades administrativas en la rama social del derecho. Silas empre-
sas se han lanzado a la gestion analitica y predictiva del trabajo de sus personas emplea-
das, de igual modo las autoridades laborales acogen las técnicas de «policia predictiva»
para vigilar a aquellas (como hace la Policia Nacional respecto de toda la ciudadania, por
otro lado), a fin de maximizar la lucha contra el fraude laboral y la recaudacién de cuotas.

Por supuesto, siguiendo el enfoque ambivalente y transaccional del CESE, si no hay
que dudar de los muchos beneficios, econdémicos y sociales, que pueden derivar de un
buen uso de estas innovaciones tecnolégicas, también hay evidencia de los riesgos que,
al tiempo, incorpora esta colonizacién algoritmico-digital de la vida de las empresas y de
la ciudadania, por lo tanto, de las personas trabajadoras, asi como de las potestades pu-
blicas. Y para ilustrarlo baste recordar el terrorifico ataque informatico sufrido hace apenas
un mes por el Servicio Estatal Publico de Empleo, hasta amenazar la propia gestion pres-
tacional. O la muy airada critica realizada por el propio colectivo de Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social (ITSS), a través de su sindicato mayoritario: «La automatizacion de las
sanciones rompe con los principios de legalidad, seguridad juridica, eficiencia, neutralidad,
imparcialidad de la ITSS».

No es menor la afirmacion para un Estado de derecho. No solo el «cuerpo de poli-
cia laboral humana» de élite que representa la ITSS se reivindica frente al «nuevo cuerpo
de policia laboral algoritmica» de élite artificial (evoca peliculas de ciencia ficcion como
RoboCop), también las autoridades judiciales de todo el mundo ofrecen un creciente goteo
de decisiones que evidencia la actualizacién de los riesgos de discriminacion algoritmica.
Para Italia —con gran impacto en el acuerdo de «ley de riders»— es conocida la sentencia del
tribunal laboral bolofiés, de la que nos da cumplido analisis la profesora Sonia Fernandez,
en este mismo numero.

Decisiones analogas podemos hallar en Holanda, Francia, Estados Unidos, Reino
Unido, etc. Ha llegado la hora, pues, de poner un poco de orden juridico, no solo en el
plano internacional, como acaba de reivindicar la Organizacién Internacional del Trabajo,
en su reciente informe sobre las plataformas digitales, sino también comunitario y nacional,
para el apabullante laberinto algoritmico. Mejorar eficiencia, productividad y rendimiento,
asi como «cercar a las empresas defraudadoras», mediante IA, big data y algoritmos, solo
implica «progreso» si no conlleva «reduccion de las garantias juridicas», sea de las personas
trabajadoras, sea, respecto de las autoridades, de las propias empresas. Por supuesto, la
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gestion algoritmica siempre se presenta

en positivo (enfatizan los beneficios aso- A la norma juridica corresponde trazar
ciados, para las empresas, para las per- el debido equilibrio transaccional para
sonas trabajadoras) y de forma neutral (no crear las condiciones de uso o de gestion
erosiona garantia juridica previa alguna), algoritmica que maximicen sus ventajas y
pero su aplicacion préactica nos ofrece minimicen los riesgos

una imagen menos idilica. A la norma ju-
ridica, no solo a la ético-social, corres-
ponde trazar el debido equilibrio transaccional para crear las condiciones de uso o de
gestion algoritmica que maximicen sus ventajas y minimicen los riesgos.

2. Larenovada seduccion por la infalibilidad de las ciencias matematicas y los mitos
sobre la objetividad de los algoritmos: deciden conforme a los sesgos que aprenden.
Naturalmente, para avanzar en esa regulacién mas transaccional (principio de equilibrio de
razones) y prudente (principio de precaucion frente a los riesgos sospechados —aln no evi-
dentes cientificamente-), lo primero que hay que hacer es concienciar sobre el caracter solo
aparente de la perfeccién numérica de las ciencias matematicas que, ahora en formas de
ciencia y tecnologia algoritmicas, siguen deslumbrando a las personas cultoras del dere-
cho, también del trabajo. Habituadas como estamos a utilizar unos conceptos imperfectos,
como serian los conceptos juridicos indeterminados, de textura abierta y urgidos de juicios
de valor, por tanto, de concrecién final mas imprevisible y cambiante, intuitiva y opinable,
la promesa de decisiones objetivas, con total automatizacion y predictibilidad, sin los ses-
gos tipicos del actuar humano, seduce en extremo. En ultima instancia, la palabra procede
etimolégicamente de «numero» (griego: arithmos; latin: dixit algorithmus) y, en lo sustan-
cial, viene a representar un determinado ideal de derecho (positivo): el algoritmo es (seria)
un orden légico de procesos que, sobre la base de reglas finitas, predefinidas e inequivo-
cas, permite automatizar una solucién objetivada, eficaz y eficiente a un problema opera-
tivo (realizar computos, procesar datos o realizar cualquier otra actividad —Skiena, 2000-).

En suma, sin juicio de valor no puede haber arbitrariedad, ni prejuicios, ni estereotipos
sociales y culturales que conforman a diario las decisiones humanas. Como siempre, pon-
gamos ejemplos representativos de esta conviccidén con implicaciones juridico-laborales.
La Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 861/2018, de 25 de septiembre, legitima un siste-
ma informatico (algoritmico), el Skill Competency Matrix, para la seleccién de las personas
trabajadoras que seran objeto de un despido colectivo. Puesto de relieve por parte de la
representacion laboral que ese sistema de seleccion no podia resultar controlado en la ne-
gociacion y acreditado que 17 de las 25 personas despedidas estaban afiliadas a un mismo
sindicato, pedia la nulidad. Sin embargo, el TS, aun aceptando que se trata de un indicio de
discriminacion, avala el sistema automatico de seleccién porque: «Resulta dificil concebir
que los criterios de seleccidn [...] fijados en la aplicacion Skill Matrix y con una [...] ponde-
racion de tres valores [...] pueda generar algun tipo de discriminacién, y mas [...] la de afi-
liacion sindical» (FJ 5.°, letra C).
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Sorprende esta expresion de «inocencia» jurisprudencial, que pareciera sacada de un
anuncio de marketing digital. Los sistemas de decision algoritmica se venden como el mé-
todo mas eficaz para valorar un inmenso conjunto de situaciones y personas sin introducir
sesgos. Su —ilusoria— objetividad evitaria tanto la incertidumbre en la decision (conocimiento
intuitivo, corazonadas, impresiones, sesgos de la experiencia pasada), cuanto el efecto dis-
criminatorio (estereotipos sociales, prejuicios, etc.). Por supuesto, todo a un médico precio:
se ofrece mas y mejor servicio, por menos coste, sin que escape a esta oferta la autoridad,
inspectora y recaudatoria, que busca mas eficacia con menos «recursos humanos inspec-
tores» (que también sufririan el temor al desplazamiento de empleos por la automatizacion:
valor de la eficiencia —Pasquale, 2015, p. 35-).

Como siempre, la realidad es bien distinta y

distante de esa confiada visiéon. Primero, desde Los algoritmos no viven al margen de
un punto de vista interno (cientifico y técnico), los estereotipos y prejuicios sociales,
los algoritmos no viven al margen de los este- insitos en las fuentes de datos de los
reotipos y prejuicios sociales, insitos en las fuen- que se alimentan

tes de datos de los que se alimentan. De ahi que
pueden resultar discriminatorios [vid. Grupo de
trabajo sobre proteccion de datos del articulo 29 (GT29) —hoy, Comité Europeo de Proteccion
de Datos (CEPD)-, «Directrices sobre decisiones individuales automatizadas y elaboracién de
perfiles a los efectos del Reglamento 2016/679», WP251rev.01, 2017], incluso antisindicales.
Asi lo evidencia la citada sentencia del tribunal laboral bolofiés (diciembre 2020), para el traba-
jo en Deliveroo, y, para los servicios publicos de empleo y sociales de Holanda, el tribunal civil
de La Haya que anulé el sistema SyRl (System Risk Indication) por sus efectos posiblemente
(no habia certeza por la falta de transparencia de sus criterios) discriminatorios frente a las mi-
norias (para un ejemplo en la realidad analdgica, vid. Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea —-STJUE-, Gran Sala, de 16 de julio de 2015, asunto C-83/14).

Segundo, desde un punto de vista externo (social y juridico) es inadmisible que una deci-
sion, con efectos humanos, pueda ser adoptada solo por procesos algoritmicos, sin acciéon
humana. Como dice el CESE, siempre hay <humano» al mando. Por fortuna, pese a que hagan
metaforas como «mi jefe/a es un algoritmo» o, en paralelo, «mi inspector/a es un algoritmo»,
en el actual estado de cosas —confio que en el futuro también—, siempre hay una persona,
sea fisica o juridica (privada o publica) a la que imputar la decision algoritmica y responsable
de ella, también de ofrecer una «explicacion humanamente» comprensible, ademas de haber
debido informar previamente (deberes de transparencia). Esta necesidad de respetar garantias
y limites sera aun mayor, como recordaba el
sindicato mayoritario de la ITSS, si el algoritmo

La necesidad de respetar garantias y dirige la gestion publica y cumple funciones re-
limites sera aun mayor si el algoritmo guladoras (al margen ahora de la polémica de
dirige la gestion publica y cumple si el algoritmo es 0 no —como sostiene Arroyo
funciones reguladoras Jiménez, 2020- un reglamento propio de la

Administracion basada en decisiones de |A).
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3. El falso debate sobre la necesidad de reglas especificas: la regulaciéon no solo
es debida, sino que ya ha comenzado, por lo que la discusién es quién, cdmo y qué.
Vemos, pues, que la gestion algoritmica, dentro y fuera de las empresas, ya ha comenza-
do a entrar en el mundo del derecho, también del derecho del trabajo y del derecho de la
seguridad social, a través de las mas diversas vias (judiciales, legales, convencionales).
Consecuentemente, carece de sentido un cierto debate abierto en torno a si se puede (no
solo si se debe) regular el algoritmo, entre otras cosas porque, se dice, formaria parte del
nucleo duro de la organizacion digital del trabajo, por lo tanto, zona reservada a la direc-
cién de empresa, constituiria secreto industrial y deberia ser blindado por la propiedad
industrial. A mi juicio, estas constataciones no pueden dejar —-como pretendia la CEOE
[Confederacion Espafiola de Organizaciones Empresariales]- extramuros de la ley al algo-
ritmo, si ofrecen pautas para orientar el régimen normativo bajo el equilibrio debido tanto
entre razones de eficacia de gestion (empresarial y publica), cuanto de las personas tra-
bajadoras (para la gestion analitica del trabajo) y de las empresas cuando se trata de una
intervencion publica —inspectora o recaudatoria social-. En suma, el problema no es si
se debe o no regular, que es un falso deba-
te, sino quién deberia asumir su protagonis-

mo (reparto de fuentes reguladoras), cémo El problema no es si se debe o no
deberia regularse el algoritmo y qué debe- regular, que es falso debate, sino como
puede regularse, en el ambito sociolaboral, deberia regularse el algoritmo

de la gestion analitica o algoritmica.

La diversidad de opciones reguladoras esté presente en la experiencia europea. En Ho-
landa, el tribunal civil de La Haya aplicd normas comunes (art. 8 Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos) y principios de nuevo cufio (principio de precaucion en el uso social de la |A).
El Consejo de Estado italiano o el francés aplican una norma especifica: el articulo 22 del
Reglamento general de proteccién de datos (RGPD).

La Comisién ha activado el proceso para la elaboracion y aprobacién de una Directiva
comunitaria para la mejora de las condiciones de trabajo de las personas que prestan sus
servicios por cuenta ajena en plataformas («improve the working conditions of people wor-
king in the platform economy»). A tal fin, ha iniciado la primera etapa de aquel, en virtud de los
articulos 154 y 155 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, esto es, la de
didlogo social (lo que evidencia que no esta tan «herido»). Cumple con su Comunicacién
al resto de autoridades comunitarias (Parlamento y Consejo, asi como al CESE y Comité
de Regiones) sobre «una nueva estrategia industrial para Europa» [10 de marzo de 2020,
COM (2020) 102 final.

No entramos aqui —lo haremos en el nUmero monografico de junio de 2021- en la cuestion
hasta ahora mas polémica, la calificacion juridica de la relacion de prestacion de servicios,
para la que hay diversidad de modelos nacionales (ltalia y Francia mantienen la ambigledad;
Dinamarca apuesta por el derecho convencional, etc.). Solo haremos una doble precisién.
La primera, existe una convergencia favorable a la calificacion como laboral del trabajo en
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plataformas, no solo los «riders» (plataformas de reparto), sino también los «crowdworkers»
(plataformas en web), en el derecho jurisprudencial —tanto en el Civil Law como en el Common
Law- (De la Casa Quesada, 2021). La segunda, conviene no abrir una fosa abisal entre
ambas formas de trabajo en plataformas, asalariado y (verdadero) autbnomo, por cuanto,
como ha establecido la sentencia del tribunal laboral bolonés, al tratarse de la proteccién de
derechos fundamentales, como la prohibicion de discriminacion, debe darse una proteccién
extensiva, de modo que la ubicacion intramuros de lo laboral haga advenir la primavera de
la proteccion y extramuros el invierno de la desproteccion (precariedad). En esta linea se
sitla la Comision, que ha abierto una consulta publica sobre la negociacioén colectiva para
este tipo de actividad profesional.

Comprobamos, de este modo, coémo la Comision es consciente de que el marco juri-
dico actual, el que suministra el articulo 22 del RGPD, o incluso su moderno enfoque de
«responsabilidad proactiva», técnicamente formalizado en la garantia de una evaluacién
de impacto relativa a la proteccion de datos (EIPD), prevista en el articulo 35.3, letra a), del
RGPD (forma de acreditacién de que aplican medidas adecuadas para gestionar eficazmente
dichos riesgos y acreditar que se cumple el RGPD, segun el citado WP251rev.01, 2017,
p. 33), no es suficiente. Se precisan respuestas mas especificas y reforzadas. Coincide con
el Parlamento Europeo, que trabaja también en ello.

4. La transparencia sobre los criterios de funcionamiento del algoritmo como ga-
rantia de contenido esencial de la prohibicién de discriminacion (algoritmica). La
Comision, haciendo suya la propuesta cientifico-técnica del estudio que encargd para re-
cabar evidencias suficientes sobre las condiciones laborales de las personas en platafor-
mas (VT/2018/032, 13 March 2020, p. 228), acepta la necesidad de comunicar informacion
util (suficiente, en el plano cuantitativo; comprensible, en términos cualitativos) sobre di-
namicas del algoritmo (garantia de transparencia algoritmica humanamente inteligible). En
ultima instancia, la garantia de transparencia informativa util (accesible y temporanea) es
comun a toda cuestion de proteccion derivada de la gestion de datos personales en las
empresas -y autoridades—, como viene poniendo de relieve el GT29 (hoy, CEPD). Se trata
de una garantia del contenido esencial del
derecho fundamental a la igualdad de trato

algoritmico, no ya solo a la no discriminacion La Comisién acepta la necesidad
(Mercader Uguina, 2021), en su aplicacién a de comunicar informacion util

una sociedad digital del trabajo y a fin de sobre dindmicas del algoritmo

evitar reducir su condicién solo a recurso (garantia de transparencia algoritmica
productivo para revigorizar su condicién de humanamente inteligible)

ciudadania (digital).

No obstante, si bien el documento deja constancia de que tal necesidad tiene referen-
cias, aun difusas y embrionarias, en la normativa comunitaria vigente (RGPD, Reglamento
sobre intermediacién en plataformas), considera util hacer modificaciones que clarifiquen
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de una forma mas precisa y adicional tal garantia de transparencia algoritmica. La misma
idea sostiene el Parlamento Europeo. Este ha iniciado también esta senda en busca de un
«hilo conductor juridico» que ayude a entrar y salir del selvatico laberinto algoritmico, con
tanta eficacia para las empresas como, en principio, proteccion para las personas traba-
jadoras. El Parlamento Europeo no duda de la aplicacion del rico acervo comunitario en la
lucha contra la discriminacion laboral, para ofrecer un estandar minimo de regulacion de los
procesos algoritmicos. Pero seria condicion necesaria, no suficiente para la tutela efectiva
frente al riesgo de discriminacion algoritmica.

De ahi que proponga mejoras, mas alla del RGPD, aunque haciendo de él una referencia
significativa. Por eso, incidira en su proyecto de Informe sobre «condiciones de trabajo equi-
tativas, derechos y proteccioén social para las personas trabajadoras de plataformas: nuevas
formas de empleo vinculadas al desarrollo digital» [2019/2186 (INI), 9 de febrero de 2021]:

e en el «derecho a un acceso transparente y no discriminatorio y algoritmos éticos»;

e en el «derecho a una explicacién inteligible del funcionamiento del algoritmo»
(forma de la asignacién de tareas, otorgamiento de calificaciones, el procedimien-
to de desactivacion, atribucion de precios proporcionados);

e en que el algoritmo debe prevenir la «discriminacion de género y otros prejuicios
sociales».

La misma linea, pero con mayor grado de concrecion, ofrece la propuesta de Directiva
del grupo de izquierda del Parlamento Europeo. Ademas de hacer inteligible humanamen-
te el funcionamiento algoritmico a cualquier persona trabajadora, la plataforma debe dar
transparencia a:

e |os principales parametros en funcion de los cuales se lleva a cabo la organizacion
y gestion (por ejemplo, asignacién de equipos, distribucién de ofertas de empleo y
lugares de trabajo, valoracion del desempefio, tiempo de espera, remuneracion);

e «la importancia relativa» de cada parametro (valor de ponderativo para la deci-
sion).

En el fondo tampoco hay tanto nuevo «bajo el nuevo sol digital». EIl CESE lleva afios man-
teniendo una visién de la gobernanza colectiva como condicion esencial para la transicion
digital de la economia justa en lo laboral. Esta condicién tiene un presupuesto: garantizar
una informacién adecuada, por cuanto los sistemas de IA son fuente continua de novacio-
nes en la organizacion, gestion (contratacion, evaluacion) y en el control del trabajo (Dicta-
men sobre «Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al CESE y
al Comité de las Regiones, Generar confianza en la inteligencia artificial centrada en el ser
humano» [COM (2019) 168 final)).
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5. De la «transparencia» a la «<negociacion» de las condiciones de uso laboral de
la gestién por algoritmos: primeras experiencias convencionales. La transparencia
es un instrumento para un equilibrio regulado de los usos laborales de la IA, asi como,
en general, para todos los aspectos de impacto sociolaboral de los procesos de digitali-
zacion. Las personas trabajadoras han de tener voz y voto en la gobernanza digital laboral,
incluyendo en la negociacion la gestion por algoritmos, sin que su complejidad técnica,
su inherencia a la organizacién (libertad de empresa) y su pertenencia al secreto industrial
(propiedad) sean obstaculos insalvables. De
forma paraddjica, mientras las empresas re-

claman total transparencia de datos (de las Las personas trabajadoras han de
personas trabajadoras y clientela), tienden a tener voz y voto en la gobernanza
mostrarse con una elevada opacidad (saber digital laboral, incluyendo en la

todo de los demas, mostrar lo menos posi- negociacion la gestion por algoritmos

ble a los demas).

Una vez mas, la experiencia forense mas reciente evidencia esta posicioén de resis-
tencia empresarial sea a la transparencia, sea a la gobernanza colectiva (incluyendo la
negociacion) de las innovaciones tecnologicas, encontrando, por lo general, el revés ju-
risprudencial. Piénsese en la STS 1134/2020, de 21 de diciembre. Al tiempo que en el
codigo de conducta de las empresas (Banco de Espafna) se refleja la citada politica de
requerimiento de la mayor transparencia de datos personales de la plantilla, incluidas en
este caso las declaraciones del IRPF (transparencia financiera de la persona empleada),
lo que es calificado por el TS como un exceso contrario a la normativa de proteccion de
datos personales, se reflejan en él enormes cortapisas a la libertad de expresion, exigiendo
autorizacion previa (opacidad frente a terceros). Restricciones sobre las que, en cambio,
ni la Audiencia Nacional (AN) ni el TS han realizado tacha alguna, avalando que el deber
de buena fe mute en deber de lealtad, pese a la doctrina constitucional que lo erradicé
y la contrariedad del sistema de autorizaciones previas si esta en juego la libertad sindi-
cal (STS 661/2017, de 24 de julio, nulidad de la clausula convencional que condiciona la
distribucién telematica de listas corporativas a una autorizacion previa de la empresa y al
conocimiento de contenidos).

Asimismo, la STS 1033/2020, de 25 de noviembre, reprueba a una empresa de contact
center que prohiba a la representacién laboral repartir comunicados e informacion en papel
en la sala de plataformas de telemarketing telefonico, sin acreditar que tal actividad pone en
riesgo de forma real, no hipotética, la celosa politica de ciberseguridad de la empresa.
También se vio el recelo empresarial a dar informacién digital a la representacién colec-
tiva en la Sentencia de la AN (SAN) 130/2020, de 30 de diciembre, referida en el nimero
de marzo/2021 de esta revista y que descarta aplicar el articulo 19 del RDL 28/2020, de
22 de septiembre, de trabajo a distancia, por razones temporales. Finalmente, por no re-
sultar muy reiterativos (volveremos sobre ellas en el nUmero de junio), una minima men-
cién merece también la STS 163/2021, de 8 de febrero (un magnifico andlisis en Rojo
Torrecilla, 2021). Confirma la nulidad del proyecto de Telepizza que obliga a sus personas
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repartidoras a aportar su moévil personal para su geolocalizacion, responsabilizando a aquellas
de cualquier impedimento en la activacion del sistema, no porque se impuso unilateralmente,
prescindiendo del consentimiento de las personas empleadas y de la consulta-negociacién
de buena fe ex articulo 64 del Estatuto de los Trabajadores (ET) con la representacion laboral.

En suma, es tiempo de la negociacién co-

lectiva de las condiciones de uso laboral de los Es tiempo de la negociacion
sistemas de gestion algoritmica. Es un impe- colectiva de las condiciones de uso
rativo juridico-social vigente. No es solo afor- laboral de los sistemas de gestion
tunada metéfora doctrinal (De Stefano, 2018). algoritmica. Es un imperativo
Tampoco es solo deseo institucional del CESE juridico-social vigente

como condicion de transicion digital justa, o,
una vez mas, del Parlamento Europeo.

Aunqgue su Resolucién de 15 de junio de 2017, sobre una Agenda europea para la econo-
mia colaborativa (2017/2003(INl)), es inequivoca sobre la necesidad de que se actualicen los
convenios colectivos «de forma que las normas de proteccién en vigor puedan mantenerse
también en el entorno laboral digital». Una conviccion institucional que ya cuenta con algu-
nas experiencias comparadas, como la danesa. Asi, el 10 de abril de 2018 se firmo el primer
convenio colectivo entre Hilfr.dk, una plataforma digital que ofrece servicios de limpieza en
hogares privados, y el principal sindicato del pais escandinavo, la Federacion Unida de Traba-
jadores Daneses (UNI Global propone el establecimiento de consejos de gobernanza colectiva
de datos personales en las empresas, compuestos por personas trabajadoras, delegadas de
proteccion de datos y gerencia, para regular el uso, almacenamiento y venta de algoritmos, la
IAy los datos). La plataforma (450 personas limpiadoras para casi 2.000 personas usuarias) se
define como de «responsabilidad social». De ahi que busque, a través de esta via acordada,
no impuesta legalmente, el debido o necesario equilibrio entre las razones de libertad de em-
presa (flexibilidad) en las plataformas digitales y las razones de tutela de los derechos de las
personas trabajadoras (paradigma de «flexiseguridad» tan caracteristico del modelo danés).

El acuerdo pretende superar las condiciones retributivas y sociales ya reconocidas en
la practica precedente. En primer lugar, distingue entre el colectivo de personas trabajado-
ras auténomas y el de «Super Hilfr». Este Ultimo es el que se beneficia de las condiciones
pactadas. Las personas limpiadoras de la plataforma adquieren tal condicién una vez tra-
bajadas 100 horas a través de la plataforma, produciéndose la novacion de forma automa-
tica, salvo que expresen de forma clara su voluntad contraria. El convenio se ocupa de un
tema especialmente sensible a los algoritmos: establece un protocolo de proteccién de
datos personales y de la direccién digital. Toda la correspondencia entre Hilfr y la persona
empleada sera telematica, exigiendo que sean transparentes y responsables con la difusién
del uso de datos, algoritmos y perfiles.

No carecemos tampoco en Espafa de experiencias convencionales sobre usos labo-
rales de los algoritmos, aunque, de momento, sean apenas un punado. Por ejemplo, la
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eficiencia de la gestién algoritmica en los pro-

cesos de seleccion de personal, ofreciendo No carecemos en Espafia de
mas (numero de curriculos valorados, datos) experiencias convencionales sobre
y mejor (ajuste de la candidatura mas adecua- usos laborales de los algoritmos

da al perfil laboral a cubrir y predefinido), no
ha pasado desapercibida para diversos con-
venios colectivos. Seria el caso del anexo del Il Convenio colectivo (CC) de puertos del Es-
tado y autoridades portuarias, prorrogado provisionalmente en el vigente (la disp. trans.
segunda del vigente Il CC —-2019-2026- prevé que, en el plazo de 6 meses desde su entra-
da en vigor, se proponga, a través de un grupo de trabajo mixto, un «nuevo procedimien-
to del modelo de gestién por competencias, incluyendo la actualizacién e inclusion de los
anexos correspondientes»).

En la materia relativa a los «procedimientos del sistema de gestion por competencias»
(incluye el aspecto procedimental de la gestion de recursos humanos con base en el mo-
delo de gestién por competencias como la participacién y responsabilidades de las partes
implicadas —empresa y sindicatos-), en su punto 2.1 (procedimiento para cubrir situaciones
de necesidad especifica organizativa), prevé:

Procedimiento: Recursos Humanos selecciona a los empleados, en numero igual
al requerido, mediante la aplicacion del algoritmo de distancias con respecto al
perfil necesario. En caso de existir mas empleados de los necesarios con distancia
idéntica, se realizaran las pruebas de seleccion complementarias.

[.]

Garantias: Los perfiles personales de todos los trabajadores y las herramientas
de medida (algoritmo de distancia) estan a disposicion de los miembros de la Co-
mision Local.

Mas reciente, y ampliamente, los sindicatos y la banca han logrado firmar el convenio
del sector por un periodo de 5 afios (2019 a 2023): XXIV CC de banca (firmado el 29 de
enero de 2021). Es el primero en regular el derecho ante la IA. En el articulo 80 (derechos
digitales), apartado 5 (derecho frente a la I1A), una vez se defiende la eficiencia de gestion
empresarial asociada al uso de algoritmos, siguiendo la légica transaccional y de equilibrio
del CESE, se llama a la precaucién: «Sin embargo, el desarrollo creciente de la aportacién
de la tecnologia requiere de una implantacién cuidadosa cuando se aplica en el ambito de
las personas».

De ahi que solo se acepte el tratamiento automatizado en los supuestos autorizados
por la ley, por lo que supone una clausula de remision genérica (poco util, pues) al ar-
ticulo 22 del RGPD, con expresa prohibicién (también superflua, porque es derecho ne-
cesario) de la discriminacion por los algoritmos en todo tipo de decisiones y procesos.
Asimismo, se prevé, como garantia de tipo individual, «el concurso e intervencion de las
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personas designadas a tal efecto por la empresa, en caso de discrepancia» con la deci-
sion algoritmica. Ademas, como garantia de transparencia colectiva, se establece la obli-
gacioén de las empresas de informar a la representacion laboral:

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

Si se compara esta regulacion convencio-

nal con el nuevo contenido de la letra d) del Si se compara la regulacién del
articulo 64.4 del ET, mediante la reforma a tra- articulo 80.5 del XXIV CC de banca
vés de la «ley de riders», se vera su utilidad, con el nuevo contenido de la letra d)
porque esta regla ha quedado algo genérica del articulo 64.4 del ET mediante la
(incluso desvaida) en el proceso negociador. ey de riders», se vera su utilidad

El tenor final de la obligacion legal informativa
se limita a exigir de las empresas dar trans-
parencia de:

[...] los parametros, reglas e instrucciones en los que se basen los algoritmos o
sistemas de inteligencia artificial que afectan a la toma de decisiones que pueden
incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y el mantenimiento del empleo, in-
cluida la elaboracion de perfiles.

Es evidente que la gobernanza colectiva de los sistemas de gestion algoritmica debe ir
mucho mas alla, y no solo por razones sociales, también econémicas. Por ejemplo, central
debe ser regular lo que se considera tiempo de trabajo y lo que es tiempo de disponibilidad
(pura conexioén a la plataforma). Esta necesidad, también para la empresa, se evidencia si se
tiene en cuenta la valoracion de la Corte Suprema del Reino Unido (19 de febrero de 2021)
que, ademas de calificar como laboral la relacién de prestacion de servicios de las perso-
nas conductoras de Uber en Londres, afirma, muy polémicamente, que:

[...] todo el tiempo que pasa un conductor trabajando bajo un contrato [...] con
Uber [...], incluido el tiempo que pasa «en servicio» conectado a la aplicacion [...]
disponible para aceptar una solicitud de viaje es «tiempo de trabajo» en el sentido
de la Directiva [...] de tiempo de trabajo (apdo. 134).

Mas alla de lo significativo que resulta ver a la Corte Suprema britanica resolver este asunto
de conformidad con la jurisprudencia comunitaria, ahora que ya ha culminado el Brexit
(durante un tiempo sera asi, en virtud del acuerdo con la Union Europea), esta valoraciéon
suscita numerosos problemas, maxime con los nuevos ambitos de incertidumbre abiertos
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por las SSTJUE de 9 de marzo de 2021, asun-

tos C-580/19 y C-344/19. El asunto aqui re- Recientes sentencias evidencian la
suelto es bien distinto, atiende a la calificacion, complejidad y conflictividad de
como de trabajo o de descanso (no esta la al- la cuestion calificadora del tiempo
ternativa a esa pobre dicotomia), de los tiem- de trabajo en la prestacion de

pos de disponibilidad fuera del lugar de trabajo servicios en plataformas

(guardias localizadas). Pero su enorme ambi-
gliedad, que autoriza concluir en un sentido y
el contrario, permite un concepto expansivo de tiempo de trabajo vinculado a las conexio-
nes telematicas. Precisamente, en este campo, recientes sentencias evidencian la comple-
jidad y conflictividad de la cuestion calificadora del tiempo de trabajo en la prestacion de
servicios en plataformas (por ejemplo, Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 42 de Ma-
drid 347/2020, de 11 de diciembre, que considera tiempo de trabajo efectivo todo el tiempo
de conexion, inaplicando el art. 13 CC de alquiler de vehiculos con y sin conductor para los
afos 2017, 2018 y 2019 —Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 24 de junio de 2017-).

6. El flujo inverso de transparencia desde las empresas y las redes hacia la Admi-
nistracion de la Seguridad Social: la voracidad informativa del algoritmo recaudatorio.
Paraddjicamente, el creciente intensivo recurso a la gestion por IA, sumando big data (tra-
tamiento de datos masivos) y algoritmo (sistemas de ordenacion numérica automatizada y
predictiva), de las autoridades de Seguridad Social, sea en funcién de «policia sociolabo-
ral», sea en «funcion recaudatoria», supone un flujo inverso de informacién. En este caso, la
preocupacion por la transparencia no sera sobre la l6gica de funcionamiento del algoritmo
usado por la Administracién. Al contrario, el centro de la regulacion se situa en como ase-
gurar que el algoritmo se alimente de la suficiente informacion para maximizar su eficacia.
Prima la transparencia (contributiva) de la empresa, no del algoritmo.

El nuevo (inaudito y algo sorpresivo) régimen de decisiones automatizadas mediante
sistemas de gestion algoritmica, institucionalizado por el RDL 2/2021 para los procedi-
mientos sancionadores en el orden social, no significa que el big data fuese desconocido
previamente, ni en la funcién recaudatoria ni en la funcion inspectora de la Seguridad so-
cial, pero si supone un salto cualitativo. Con él se busca cumplir una marcada finalidad
de maximizacion de la funcion recaudatoria (la disp. final cuarta RDL 2/2021 modifica el
art. 53.1 a) de la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social -LISOS-y la disp.
final quinta precipita numerosas reformas en
la Ley general de la Seguridad Social -LGSS-)

y, en cambio, como denuncia con razén el El nuevo régimen de decisiones
sindicato mayoritario de la ITSS (que tam- automatizadas mediante sistemas
bién teme su debilitamiento al dejar de ser de gestion algoritmica busca
«los ojos y el brazo» actuante de la Tesore- una maximizacién de la funcion
ria General de la Seguridad Social), se deja recaudatoria

en un segundo plano el sentido de los limites
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juridicos (garantias) inherentes al ejercicio de estas potestades administrativas, confun-
diendo, ademas, ambos planos de intervencion (inspector y recaudatorio).

En términos generales, el sentido basico de las reformas en la LGSS es el de aumen-
tar tanto el ambito de personas obligadas a suministrar informacién con fines recauda-
torios (art. 40 LGSS), para que nadie quede extramuros de esa obligacion, como el tipo
de datos a transmitir, incluso no relacionados directamente con la recaudacion, pero de
los que una IA pueda inferir conexiones relevantes a tal fin. Incluso las redes sociales, no
solo las corporativas, se pondran al servicio de este inmenso caudal informativo a favor
de la Administracion de la Seguridad Social (art. 40.6 LGSS), quedando al margen de los
severos limites que, para los datos personales, puso la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 27/2020, de 24 de febrero. En suma: cada vez mas datos, transparencia total que
garantice la mayor accesibilidad a informacion util para maximizar el interés publico, sea
recaudatorio, sea preventivo, de los riesgos de fraude en la percepcién de recursos so-
ciales (art. 71.1 a) y h) LGSS).

Esta maxima de disponibilidad de datos
se expresa tambien en el nuevo redactado Nacen, asi, las «actas automatizadas»
del articulo 77 de la LGSS relativo a la reser- (art. 53.1 2) LISOS)
va de datos, que extiende notablemente los
supuestos excepcionales en los que la Ad-
ministracién de la Seguridad Social puede
proceder para cederlos a terceros, en especial a la ITSS, siempre que «resulten necesa-
rios para la preparacién y ejercicio de sus funciones de inspeccion» (art. 77.1 i) LGSS).
De este modo, como se decia, se crean las condiciones para asegurar la eficacia de la
principal y mas disruptiva innovacion juridico-institucional (art. 130 LGSS): |la gestion de
tal volumen masivo de informacién (big data) mediante decisiones automatizadas (algo-
ritmicas). Nacen, asi, las «actas automatizadas» (art. 53.1 a) LISOS).

7. Todo por el interés publico econémico-financiero: el transito de la gestién algo-
ritmica (decision automatizada) de la funcion recaudatoria al procedimiento sancio-
nador. Estando en juego datos personales (aunque no solo), respecto de personas fisicas,
claro, no juridicas, en tales decisiones automatizadas, es evidente que la nueva regulacién
legislativa nacional no puede quedar extramuros del articulo 22 del RGPD, que las prohi-
be (apdo. 1), incluso la elaboracién de perfiles (por ejemplo, personas fisicas defraudado-
ras), salvo que concurra un titulo juridico habilitador y siempre, claro esta, con las debidas
precauciones y garantias para evitar la violacion de derechos y libertades fundamentales.
Pues bien, junto al titulo relativo a la toma de decisiones automatizadas necesarias para la
celebracion o la ejecucién de un contrato entre la persona interesada y una responsable del
tratamiento (aqui entran las relaciones de trabajo), se reconoce la facultad del derecho de
la Union Europea o del derecho estatal para su autorizacion en cumplimiento de intereses
publicos. Asi se prevé en el articulo 23 del RGPD para:
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e un «interés publico general de la Unién o de un Estado miembro, en particular un
interés econdmico o financiero [...] inclusive [en el ambito de] la seguridad social»
(letra e);

e «una funcién de supervisién, inspeccion o reglamentacion vinculada [...] con el
ejercicio de [...] autoridad [...]», como aquel interés publico-econdmico de segu-
ridad social (letra h).

Aunque no podemos profundizar aqui en esta interesante regulacién, si nos permite re-
clamar la atencion sobre una dimension que, a nuestro juicio (y del sindicato mayoritario
de la ITSS), ha quedado algo huera o huérfana de regulacién con el RDL 2/2021: el sentido
del limite juridico. Los articulos 22 y 23 del RGPD son especialmente cuidadosos en la exi-
gencia de «medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y los intereses
legitimos». Por eso, todo tipo de decisién automatizada que se introduzca ha de respetar
«en lo esencial» los derechos y libertades fundamentales y constituir «una medida necesa-
ria y proporcionada en una sociedad democratica» para alcanzar alguna de las finalidades
previstas (art. 23.1 RGPD).

Ciertamente, el articulo 130 de la LGSS

recibe de forma explicita las reglas generales El articulo 130 de la LGSS recibe de
para las decisiones automatizadas publicas forma explicita las reglas generales
recogidas en el articulo 41 de la Ley 40/2015, para las decisiones automatizadas

de 1 de octubre, de régimen juridico del sec- publicas recogidas en el articulo 41 de
tor publico. En tales casos, la regulacién de- la Ley 40/2015, de 1 de octubre

bera establecer previamente:

¢ la autoridad competente para «la definicion de las especificaciones, programa-
cién, mantenimiento, supervision y control de calidad y, en su caso, auditoria del
sistema de informacion y de su codigo fuente»;

e ¢l 6rgano que debe ser considerado responsable a efectos de impugnacion.

Vemos, pues, que se cuida el momento previo para la toma de decisiones automatiza-
das (conocimiento de las especificaciones claves del algoritmo que tomara decisiones sobre
personas interesadas —criterios basicos de su programacién y funcionamiento que deben
ser publicos-) y el posterior (el derecho a la impugnacién). En cambio, se diluye el conte-
nido que debe tener la resolucién que comunique la decision (términos de la resolucion en
la afectacién posterior de los intereses de las personas afectadas) y que es esencial para
que sea efectivo o util el derecho de impugnacién, ¢trasunto del derecho a una explicaciéon
o justificacién humana?

En suma, la culminacion del proceso de automatizacion de la entera gestion del sistema
de Seguridad Social, mas alla del reconocimiento de la prestacién y el inicio de la funcién
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inspectora-sancionadora automatizada, mas

alla de la garantia de efectividad de la funcion La automatizacién de la entera gestion
recaudatoria (art. 53.1 a) LISOS), en aras de la del sistema de Seguridad Social no
eficacia, no puede orillar su condicionante ins- puede orillar su sistema de limites. Ni
titucional, el sistema de limites. Si el algoritmo un algoritmo puede sustituir a la ITSS,
de empresa puede discriminar a las personas ni la IA las garantias de la ciudadania,
empleadas, el algoritmo de la Administracion incluidas las empresas

de Seguridad Social también a las empresas
(o personas autonomas) fiscalizadas, como
prueba la experiencia judicial comparada. De ahi que se reclama extender las garantias del
Estado de derecho (transparencia, motivacion accesible, etc.) a las decisiones administra-
tivas mediante algoritmos predictivos de eventuales fraudes a la Seguridad Social (Arroyo
Jiménez, 2020). En definitiva, ni un algoritmo puede sustituir a la ITSS, ni la IA las garantias
de la ciudadania, incluidas las empresas.

8. La regulacion y gobernanza colectiva de los algoritmos como condiciones para
que la IA no devenga «estulticia artificial» ;y humana? Ya en el siglo XVIII, fue Montesquieu
quien acreditd que todo ejercicio de autoridad (publica o privada) sin someterse a vinculos
juridicos deviene «poder salvaje». A principios de la segunda década del siglo XXI, se pone
de relieve que una IA ejercida sin reglas ético-sociales y juridicas (en nuestro caso, labo-
rales y de seguridad social) puede volverse no solo arbitraria, sino incluso también estulta.

La razdn (l6gica) algoritmica como forma y proceso de toma de decisiones ha coloniza-
do ya todos los mundos de vida humana, en virtud de la seduccion y utilidad que compro-
mete, por parte iguales, la llamada IA, aunque también se desarrolle, al tiempo, el campo
de la «estulticia artificial». No es ninguna ocurrencia. El afio 2020 habria visto inaugurarse
el campo de la estupidez artificial y que pretende que la IA se aproxime cada vez mas a la
inteligencia humana, para que el algoritmo también pueda crear historias ficticias, conspi-
radoras, cadticas o sin sentido.

Sin entrar en estas complejidades, si parece claro ya que el algoritmo ni es infalible ni esta
exento de prejuicios, asi como tampoco puede prescindir de las reglas juridicas, de modo
que no quede como un sistema de absoluta autorregulacion. La experiencia judicial confir-
ma su ambivalencia: nadie en su sano juicio puede negar la legitimidad de los sujetos pri-
vados y publicos para utilizar las innovaciones tecnolégicas para maximizar la eficacia en el
cumplimiento de sus intereses legitimos y misiones o funciones. Ahora bien, no menos cierto
es que resulta extralimitado aprovechar su novedad y las mayores capacidades de decision
que ofrece para liberarse de los vinculos clasicos al ejercicio de sus poderes y potestades.

El principio de Estado social y democratico de derecho no puede sufrir merma algu-
na por el modo (tecnoldgico) de ejercicio, por lo que el sentido de sistema de limites que
es de esencia al orden juridico de la vida social y econémica requiere de la efectividad de
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las garantias de proteccién de los derechos

e intereses de la ciudadania, aqui laboriosa, Pese a lo difundido de esta imagen,
pero también empresarial, frente a los ries- ni la direccién de empresa puede set
gos de opacidad y discriminacion algoritmica. puramente algoritmica, ni lo puede
Como obra humana que es también tiene pre- ser la funcién inspectora, porque
juicios y, por lo tanto, corre el riesgo de deci- siempre debe haber «un humano al
dir arbitrariamente. Pese a lo difundido de esta mando»

imagen, ni la direccion de empresa puede ser
puramente algoritmica, ni lo puede ser la fun-
cion inspectora, porque, como bien expresa el CESE, siempre debe haber -lo hay en todos
los casos— «un humano al mando» al igual que la ventaja competitiva real siempre esta en las
personas (que saben aprovechar las oportunidades que brindan las maquinas; como sefnala
Cassiman, 2018, pp. 10-11: «Tienen imaginacion y saltos intuitivos que la IA tardara en replicar»).
No hay algoritmo que pueda desplazar la decision de las personas (humanas o juridicas), como
prueban desde hace décadas las ciencias de la sociologia (Ibafez Alonso, 1998), y es inherente
a la vida juridica, que se rige por el «principio de humano al mando». Desde luego eso es, hoy
por hoy, irrefutable en el ambito de las relaciones de trabajo ~también de seguridad social-.

Por eso, el debate sobre si hay que regular o no el algoritmo es falso. La necesidad de su
regulacion se impone por doquier, incluso, como se ha evidenciado aqui, por razones de
indole econdmica, por lo tanto, no solo por equidad o justicia social, sino por sostenibilidad
de todo el modelo de economia digital. Asi se expresa, por ejemplo, en el sector «fintech»
(servicios financieros basados en la gestion por la tecnologia digital), donde se clama por
reglas que impidan las actuales fugas de control y las desigualdades de condiciones com-
petitivas, asi como para anticiparse a futuras crisis. Si esta necesidad se consolida en los
sectores financieros de uso intensivo de la tecnologia algoritmica, cuanto mas lo debe ser
para garantizar que el moderno enfoque de gestion analitica de las personas trabajadoras
(«recursos humanos») siga atendiendo a la faceta humana de las mismas, no solo como
factor productivo tecnolégicamente optimizable. Las leyes y los propios interlocutores so-
ciales (por ejemplo, CC. OO., «Guia de negociacién colectiva y digitalizacién 2020», p. 25)
parecen ya conscientes de ello.

En conclusion:

e Laregulacion de los algoritmos es ineludible. Los debates sobre si se debe, o no,
si se puede, o no, regularlos devienen falsos. La cuestion se desplaza al quién y
al cémo.

e Entodo caso, y como elementos minimos de esa regulacion, debe atenderse a:

— Latransparencia (individual, colectiva) humanamente accesible. La accesi-
bilidad (inteligibilidad humana) es una condicién del principio de calidad de
datos. De ahi, la necesidad de mayor concrecion del nuevo articulo 64.4,
letra d), del ET.
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— Lagarantia efectiva de no discriminacion algoritmica, que requiere también
de técnicas especificas (precaucion, EIPD, etc.), no solo las comunes.

— Las condiciones de justo equilibrio de aquellas garantias con las de las
empresas para sus intereses legitimos (derecho a la proteccién de la es-
trategia de modelo de organizacion artificialmente inteligente y patrimonio
empresarial). Esta idea ya esta en el articulo 68 del ET: informacién co-
lectiva en el marco de sus obligaciones de confidencialidad y de secreto
industrial (como demostré la crisis financiera de 2012, con caracter sisté-
mico, y acreditan experiencias recientes, la ausencia de transparencia, no
solo de mercados, sino de gestion algoritmica, sera cada vez mas causa
de quiebras de gigantes tecnologicos).

Coémo citar: Molina Navarrete, Cristébal. (2021). «Duelo al sol» (digital). ¢Un algoritmo controla mi trabajo? Si; a
tu empresa también. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 457, 5-21.
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