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I_a digitalizaciéon estd cambiando nuestra forma de comunicarnos vy

relacionarnos, nuestra forma de trabajar y de crear valor. El factor que
probablemente mas ha transformado estas relaciones es el flujo de grandes
cantidades de datos relativos a las personas y sus conductas que permite la
construccion de perfiles susceptibles de ser tratados con las finalidades mas
diversas.

Un imparable caudal de informacién de gran precisién y calidad y que con la
incorporacién de la técnica de los algoritmos permite, incluso, la previsién de
comportamientos futuros y la adopcién de decisiones por sistemas expertos
basadas en dichas informaciones. Es decir, permite la adopcién de decisiones
automatizadas que en el dmbito de la empresa impacta de lleno en el ejercicio
de los poderes empresariales, que se abren a la adopcién de decisiones
algoritmicas basadas en el manejo de big data.

El conocimiento ordenado de datos personales puede dibujar un
determinado perfil de la persona o configurar una determinada reputacién o
fama que es, en definitiva, expresién del honor. La introduccién de los
algoritmos en la gestién del personal permite extraer conclusiones que van
mas alla de la verificacion de la correcta ejecucion de la prestacion laboral y
ofrecer conclusiones sobre la personalidad del trabajador y obtener perfiles
completos del trabajador. Perfiles susceptibles luego de ser valorados,
favorable o desfavorablemente, a efectos laborales.

En los dltimos afos la forma de acceder y recopilar la informacién se ha
abaratado drésticamente y eso ha facilitado que cada vez un mayor nimero
de empresas tenga la capacidad de procesar esos datos y de adoptar
decisiones usando la inteligencia artificial, reduciendo la intervencién del ser
humano hasta un escenario de minimos (machine learning). Decisiones sobre
promociones profesionales, modificaciones de las condiciones de trabajo o




despidos pueden adoptarse a través de algoritmos que no requieren la
voluntad humana inmediata.

La inteligencia artificial puede propiciar, por ejemplo, que la combinacién de
factores como las opiniones vertidas por los clientes, la mediciéon de los
tiempos de descanso o del tiempo de desempefo de los encargos, motive la
adopcién de decisiones empresariales sobre sus trabajadores. Pero, ademas,
los algoritmos pueden albergar sesgos y producir discriminaciones de todo
tipo, entre ellas sexistas. Puede suceder, por ejemplo, que se retribuyan mas
las tareas que requieran mayor esfuerzo fisico o que se incluya algin criterio
que favorezca a los trabajadores varones, o que la decisién automatica
produzca un perjuicio a las personas que disfruten de permisos de conciliacion
familiar, mayoritariamente disfrutados por mujeres.

La imparable y progresiva automatizaciéon en la toma de decisiones mas
relativas al nicleo de los poderes empresariales y, en consecuencia, de mayor
trascendencia laboral, obliga a identificar los mecanismos de proteccién de
los derechos de los trabajadores en este contexto.

Dicha proteccion se construye a partir de la aproximacion de reglas sobre las
relaciones entre la gestion algoritmica de las decisiones empresariales y el
derecho a la privacidad y el adecuado tratamiento de datos personales. No
es un equilibro facil, pues las decisiones automaticas pueden proyectarse
sobre datos que afectan a la vida intima de las personas y que revelan
informaciones tan privadas como sus relaciones personales, su religién o sus
convicciones o su orientacién sexual, entre otros muchos.

Las herramientas juridicas de las que disponemos para compaginar estos dos
aspectos son pocas. La proteccién mas importante proviene de la normativa
en proteccién de datos, el Reglamento (UE) 2016/679, de 27 de abril de 2016,
General de Proteccién de Datos (RGPD) y la Ley Orgénica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de Derechos
Digitales (LOPDGDD). Y, en concreto, de la prohibicién general sobre las
decisiones basadas, Unicamente, en un tratamiento automatizado de sus
datos de caracter personal, incluida la elaboracién de perfiles, que produzca
efectos juridicos en él o le afecte significativamente de modo similar (art. 22
RGPD).

Con esta prevision se establece a favor de los interesados el derecho de no
verse sometidos a una decision con efectos juridicos sobre ellos o que les
afecte de manera significativa que esté basada Unicamente en un tratamiento




automatizado de datos, destinado a evaluar determinados aspectos de su
personalidad, tales como su rendimiento laboral, fiabilidad o conducta.

La contundencia de dicha prohibicién, sin embargo, se diluye en el dambito de
las relaciones laborales, puesto que el propio art. 22.2.a) RGPD admite las
decisiones automatizadas, que pueden ser transcendentales en la fase de
seleccion y contratacién, pero también durante toda la vigencia del contrato,
al excluir expresamente de aquella la decisién automatizada necesaria para la
celebracién o la ejecucién de un contrato. No obstante, y en todo caso, el
procedimiento de gestion empresarial que prevea la adopcion de decisiones
algoritmicas debe articular mecanismos para garantizar la intervencion
humana, si la persona afectada lo solicita, la expresion del trabajador afectado
y el derecho a impugnar la decisién (art. 22.3 RGPD), permitiéndole asi
contrarrestar los efectos perniciosos que sobre su persona o vida profesional
pueda tener una decisiéon fundada exclusivamente en una valoracién de su
persona, producto de una formulacién informatica.

Es importante garantizar la transparencia y el derecho de informacién de los
trabajadores afectados sobre los sistemas de gestion algoritmica que se
utilicen para el control y sequimiento de la prestacién laboral, asi como para
la adopcién de decisiones que afecten a sus condiciones de trabajo. Dicha
informacién debe ser suficiente, entendible y transparente (arts. 11
LOPDGDD vy arts. 12-14 RGPDD). En esta linea, es importante, también
establecer con claridad los datos que necesariamente deben quedar al
margen de la gestién algoritmica. Datos que puedan revelar emociones o
estados de animo o los que se refieren a conversaciones privadas de las
personas trabajadoras nunca deberian ser usados por las empresas, amén de
las categorias especiales de datos incluidos en el art. 9 RGPD.

Con caracter previo, es exigible al responsable del tratamiento que:

- utilice procedimientos matematicos o estadisticos adecuados para la
elaboracion de perfiles;

- aplique medidas técnicas y organizativas apropiadas para garantizar que se
corrijan los factores que introduzcan inexactitudes en los datos personales y
se reduzca al maximo el riesgo de error;

- que se aseguren los datos personales de forma que se tengan en cuenta los
posibles riesgos para los intereses y derechos del interesado;




- y que se impidan, entre otras cosas, efectos discriminatorios por motivos de
raza u origen étnico, opiniones politicas, religion, creencias, afiliacion sindical,
condicidn genética o estado de salud, orientaciéon sexual (art. 9 RGPD)

Se requiere, ademas, armar un régimen adecuado de rendicién de cuentas en
el que las personas que representen a la empresa revisen y expliquen dichas
medidas. Por tanto, deben existir procedimientos adecuados para que sea
factible discutirlas e impugnarlas, por lo tanto, es importante que con caracter
previo se establezcan mecanismos precisos y claros para la revisiéon de esas
decisiones, exigiéndose a tal fin la existencia de recursos personales
suficientes.

En este ambito resulta muy relevante garantizar la adecuada participacion de
los representantes de los trabajadores y la apertura de estas cuestiones a la
negociacion colectiva y al didlogo social. La normativa laboral basica recoge
una previsién especifica relativa a la intervencién de los representantes de los
trabajadores y la gestion empresarial algoritmica. Asi se reconoce en el art.
64.4.d) del Estatuto de los Trabajadores, que consagra su derecho a ser
informados por la empresa de los pardmetros, reglas e instrucciones en los
que se basan 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 mantenimiento del empleo, incluida la elaboracién de perfiles.
Prevision que no resulta baladi, aunque probablemente sea insuficiente para
garantizar un papel activo en la defensa de los derechos de los trabajadores
y haya que aspirar a modelos que tengan mas en consideracién los derechos
colectivos de trabajadores y trabajadoras y, por tanto, su acciéon sea mas
trascendente. Modelos como el de la empresa Just Eat en el que se ha
constituido una comisién del algoritmo, interpretan la transparencia en la
gestién algoritmica como un factor que mas alléd de responder a criterios
legales, contribuye al buen desempefio, a la mejora del rendimiento de los
trabajadores y a la construccion de un mejor clima laboral.

El derecho europeo va en dicha direccién y particularmente la Propuesta de
Directiva de mejora de las condiciones de trabajo en el entorno de las
plataformas digitales, publicada el pasado 9 diciembre de 2021, aunque
referida a dichos entornos, introduce una serie de previsiones dirigidas a
acotar la incidencia del algoritmo sobre la relacion laboral y, lo que es més
importante, sobre las personas trabajadoras y cuyo pilar central es la necesaria
intervenciéon humana en la adopciéon de decisiones basadas Gnicamente en el
tratamiento automatizado, incluida la elaboracién de perfiles, que produzca
efectos juridicos en él o le afecte significativamente, en coherencia con el




Reglamento Europeo de Protecciéon de Datos (UE) 2016/679 (art. 22) y la
propia normativa espanola en proteccion de datos (arts. 21y 22 LOPDGDD).

La conclusién es clara: el futuro Estatuto del Trabajo propio de las relaciones
laborales del siglo XXI tiene que considerar la perspectiva digital y los
derechos digitales como uno de los retos mas importantes que regular.




