TEMAS LABORALES







TEMAS LABORALES

Revista Andaluza de Trabajo
y Bienestar Social

155

Junta de Andalucia
Consejeria de Empleo, Formacion y Trabajo Autonomo

Consejo Andaluz de Relaciones Laborales
Direccién y Administracién
Calle Algodén, n° 1
41006 Sevilla



CONSEJO ASESOR

PRESIDENTA
ROCIO BLANCO EGUREN
Consejera de Empleo, Formacion y Trabajo Auténomo
VOCALES
MIGUEL ANGEL GARCfA DIAZ Viceconsejero de Empleo, Formacién y Trabajo Autonomo
VICTOR DE SANTOS SANCHEZ Director Territorial de la Inspeccion de Trabajo y S.S
MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO Catedrdtico de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
Y BRAVO-FERRER Consejero Permanente de Estado
FERMIN RODRIGUEZ-SANUDO Catedrético de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
GUTIERREZ ; Universidad Pablo de Olavide
SANTIAGO GONZALEZ ORTEGA Catedrético de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad Pablo de Olavide
FRANCISCO J. PRADOS DE REYES Catedrético de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
) Universidad de Granada
ANGEL J. GALLEGO MORALES Presidente del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales
PATRIZIA TULLINI Catedrtica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
) Universidad de Bolonia
MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO Catedratica de Derecho del Trabajo. Universidad de Lisboa
CONSEJO DE REDACCION
ROCTO BLANCO EGUREN Consejera de Empleo, Formacién y Trabajo Auténomo
ANGEL J. GALLEGO MORALES Presidente del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales
JESUS CRUZ VILLALON Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
) Universidad de Sevilla
CRISTINA CAMPAYO RODRIGUEZ Profesora Titular de Universidad de Economia Aplicada
Universidad de Sevilla
JOSE LUIS MONEREO PEREZ Catedrético de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
) y Universidad de Granada
MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO ROYO Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
) Universidad de Sevilla
SEBASTIAN DE SOTO RIOJA Catedrético de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Huelva
DIRECTOR
JESUS CRUZ VILLALON

Catedrético de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Sevilla

SUBDIRECTOR
SEBASTIAN DE SOTO RIOJA
Catedrético de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Huelva

Suscripciones y distribucién
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales. Calle Algodén, n® 1. 41006 - Sevilla.. Tf. 955 066 200
Precio suscripcion anual —incluye cuatro nimeros trimestrales y un especial monografico- 72 euros. Nimero suelto: 18 euros.
Boletin de suscripcién disponible en http://www juntadeandalucia.es/empleo/carl

© CONSEJO ANDALUZ DE RELACIONES LABORALES DEPOSITO LEGAL: SE-1.077/96
CONSEJERIA DE EMPLEO, FORMACION Y TRABAJO AUTONOMO 1.5.5.N.: 0213-0750
JUNTA DE ANDALUCIA Imprime: Tecnographic, S.L.



TEMAS LABORALES
REVISTA ANDALUZA DE TRABAJO Y BIENESTAR SOCIAL
N° 155/2020

Cuarto Trimestre

INDICE

ESTUDIOS

La digitalizacién como factor de fractura del mercado de trabajo . . . . ..
JAIME CABEZA PEREIRO

El algoritmo como protagonista de la relacién laboral. Un andlisis desde
la perspectiva de la prohibicién de discriminacién. . ................
CARMEN SAEZ LARA

Derecho a la proteccién de datos personales en el marco de la relacién
laboral .. ... .
JOAQUIN GARCIA MURCIA

Digitalizacién, nuevas formas de empleo y libertad sindical . .. .......
CAROLINA MARTINEZ MORENO

Digitalizacién y derechode huelga ............ ... ... .. .. ... ...
JOSE MARIA GOERLICH PESET

Seguridad, salud laboral y desconexién digital. .. ..................
MIGUEL ANGEL PURCALLA BONILLA

Cambio técnico, mercado de trabajo y proteccién social . ... .........
RAFAEL MUNOZ DE BUSTILLO LLORENTE

Relaciones laborales y derechos fundamentales en la era digital. Una
visién desde el Derecho francés . .......... ... ... ... ... ... ...
MARIE-CECILE ESCANDE-V ARNIOL

Relaciones laborales y derechos fundamentales en la era digital. Una
visién desde el Derecho britdnico ............ ... ... ... ... ... ..
MICHAEL WYNN

13

41

61

81

93

109

129

145

161



Relaciones laborales y derechos fundamentales en la era digital. Una 177
visioén desde el Derecho italiano . ........... .. ... .. .. .. ......
SONIA FERNANDEZ SANCHEZ

Modificacion sustancial de las condiciones laborales: su vertiente selectiva . . 191
MILAGROS ALONSO BRAVO

2. INFORMES Y DOCUMENTOS

Memoria de la negociacion colectiva en Andaluciaen 2019 .......... 299

3. COMENTARIOS DE JURISPRUDENCIA

DERECHO SOCIAL COMUNITARIO

Universidad de Sevilla

Concepto europeo de “trabajador con contrato de duracién determinada”.
Diferencia de trato entre jueces de paz y jueces de carrera en Italia . . . . 253
MARIA SEPULVEDA GOMEZ

EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Universidad de Huelva

Limites a los derechos fundamentales del trabajador mediante el uso de

las nuevas tecnologias de geolocalizacién . ....................... 269
EMILIA CASTELLANO BURGUILLO

4. RESENA DE LEGISLACION

Legislacion de la Comunidad Auténoma de Andalucia ............. 279



PERFIL CIENTIFICO Y CALIDAD DE LA REVISTA

TEMAS LABORALES, Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, se configura como una publicacion cientifico-técnica
destinada al estudio y andlisis multidisciplinar de todos los aspectos relacionados con el mundo del trabajo, el sistema de
relaciones laborales y el &mbito de la proteccion social que le resulta propio. Por este caracter estd destinada a cuantos
profesionales trabajan en el ambito de las ciencias sociales, en especial, el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, la
Economia del Trabajo, la Psicologia Social, la Sociologia del Trabajo y la Ciencia Politica.

Esta publicacion, que se compone de cuatro nimeros anuales con periodicidad trimestral mas un nimero extraordinario
monogréfico, sélo editara trabajos de investigacion de caracter inédito y de manera exclusiva, caracter del que se habran de
responsabilizar sus autores.

ANVUR (Agencia Nacional italiana de Valoracion del sistema Universitario y de la Investigacion) tiene reconocido a Temas
Laborales como una revista cientifica clase A en el area 12, ambito que corresponde a Derecho y Ciencia Juridica en su conjunto.
TEMAS LABORALES se encuentra incluida también en la clasificacion bibliogréfica de las siguientes bases de datos y
organismos vinculados a la investigacion:

owsns B iSOCH] o 1cE [N

%

csiC IN~REC] © Dialnet <

anvur

ASOCIACION INTERNACIONAL DE REVISTAS DE DERECHO DEL TRABAJO (IALLJ)

TEMAS LABORALES, Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, es miembro de la Asociacion Internacional de Revistas de
Derecho del Trabajo (Internacional Association of Labour Law Journals —IALLJ-) y mantiene acuerdos de colaboracion con sus
asociados, entre los que se encuentran las més prestigiosas publicaciones cientificas especializadas: Andlisis Laboral (Peru),
Arbeit und Recht (Alemania), Australian Journal of Labour Law (Australia), Bulletin de Droit Comparé du Travail et de la Securité
Sociale (Francia), Bulletin of Comparative Labour Relations (Bélgica), Canadian Labour & Employment Law Journal (Canada),
Comparative Labor Law & Policy Journal (Estados Unidos de América), Employees & Employers: Labour Law and Social Security
Review (Delavci in delodajalci-Eslovenia), Derecho de las Relaciones Laborales (Espana), Diritti Lavori Mercati (Italia), Diritto delle
Relazioni Industriali (ltalia), Europdische Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (EuZA-Alemania), European Labour Law Journal (Bélgica),
E-journal of International and Comparative Labour Studies (ltalia), Giornale di Diritto del Lavoro (ltalia), Industrial Law Journal
(Sudéfrica), Industrial Law Journal (Reino Unido), International Journal of Comparative Labour Law & Industrial Relations (Holanda),
International Labour Review (OIT), Japan Labor Review (Japdn), Labour and Social Law (Bielorrusia), Labour Society and Law
(Israel), Lavoro e Diritto (ltalia), Pecs Labour Law Journal (Hungria), Revista de Derecho Social (Espafia), Revue de Droit du
Travail (Francia), Rivista Giuridica del Lavoro e della Previdenza Sociale (ltalia), Russian Yearbook of Labour Law (Rusia), Studia
z Zakresu Prawa Pracy i Polityki Spotecznej (Polonia) y Zeitschrift fir ausldndisches und internationales Arbeits-und Sozialrecht
(Alemania).

Mas informacion sobre su objeto y actividades, en http://www.labourlawjournals.com

HISTORICO Y HEMEROTECA DE LA REVISTA

Los contenidos del fondo de la Revista TEMAS LABORALES pueden ser consultados, tanto por autor, titulo,
tipo de articulo, materia o nimero de edicién, en la base de datos creada al efecto y disponible en la web del

Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, en la seccion especifica dedicada a la Revista “Temas Laborales”:
http://www.juntadeandalucia.es/empleo/carl/portal/web/guest/documentacion-investigacion/revistas-y-monografias

FICHA TECNICA Y NORMAS SOBRE REMISION DE ORIGINALES

La remision de los trabajos se efectuara por correo electronico a los miembros de Direccion de la Revista,
siempre debidamente identificados y en archivos de texto que permitan su procesamiento, a alguna de las
siguientes cuentas: jesuscruz@us.es y/o chano@uhu.es. De su recepcion se acusara recibo por el mismo
medio en el plazo maximo una semana.

De acuerdo con el formato que caracteriza a esta publicacién —que puede consultarse en detalle en el
espacio web indicado-, los textos originales se remitiran elaborados con letra tipo Time New Roman, tamafio
12 -a excepcion del titulo e indice y notas al pie, que iran a 14 y 10, respectivamente-, interlineado sencillo y
margenes de 2,5 cm. La presentacion se habra de ajustar ademas a las siguientes reglas de estilo:




1. ENCABEZAMIENTO

Titulo, todo en mayUscula, negrita, alineado a derecha.

Nombre y apellidos, en mayUscula, sin negrita, alineado a derecha.

Categoria profesional, con referencia al cuerpo y area de conocimiento, con iniciales en mayUscula, cursiva y alineado a
derecha.

Universidad o centro de destino, sin negrita y alineado a derecha.

2. EXTRACTO Y PALABRAS CLAVE

En un recuadro que no debera exceder de una pégina junto con el encabezamiento anterior, teniendo en cuenta que debera
duplicarse con su traduccion al inglés, el autor reflejara en un extracto (abstract) las valoraciones, tesis o conclusiones béasicas
del trabajo, procurando evitar hacer un resumen del mismo que el lector pueda deducir de la lectura del indice. Junto a éste se
incorporaran las palabras clave (key words) que se estimen indicativas de su contenido hasta un méaximo de cinco, separadas
por punto y coma.

3. INDICE

Comenzando pagina nueva se elaborara un indice general del estudio, utilizando siempre nimeros arabigos, nunca romanos ni
letras, no superando el triple apartado (p.e.: 2.4.3).

4. TITULOS DE LOS APARTADOS

El titulo de cada apartado reflejara literalmente, con plena coincidencia, lo expresando en el indice general del trabajo
expresado al inicio. Su formato respondera a los siguientes caracteres adicionales: negrita y maydscula los primeros apartados
(1.); mindscula los subapartados (1.1.); minGscula y cursiva en su tercera division (1.1.1.). En todos los casos sin punto final.
5. TEXTO

Siempre a un espacio y sin sangrado de lineas. Se procuraré evitar remarcar el texto con comillas, mayusculas, negritas,
subrayados o cursivas, si bien, las palabras extranjeras podran resaltarse mediante este Ultimo recurso.

Los acrénimos y abreviaturas de leyes y términos juridicos universales podran emplearse sin desarrollo explicativo con carécter
general, en otro caso debera ir precedida de una exposicion en su primer uso a través de paréntesis.

Las referencias a proyectos de investigacion se pondran incorporar en la primera pégina si no se excede la extension reservada
al contenido obligatorio de la misma mediante nota a pie de pagina con marca asterisco (*).

6. NOTAS

Las notas, que se utilizaran para incluir texto adicional, podran confeccionarse opcionalmente a pie de pagina o con el sistema
Harvard (autor, afio de edicion, pagina). Sélo en el este Gltimo caso se incorporara un listado bibliografico al final del estudio.
En el caso de optar por la nota a pie se identificara debidamente al autor y la obra citada. Para la identificacion del autor se
utilizarén, en este orden, los dos apellidos (solo la inicial en mayuscula) y la inicial del nombre. Para la identificacion de la obra
se tendré que en cuenta que los titulos de las monografias se escribiran en cursiva, figurando a continuacion la editorial, lugar
y afio.

Los titulos de los articulos y de las participaciones en obras colectivas se escribiran entrecomillados, tras éste, en cursiva, se
indicara la revista o el libro de que se trate, asi como el de su coordinador o director, entre paréntesis, en el segundo caso. En
el caso de revistas, pudiéndose citar mediante su titulo completo sélo la primera vez, se indicara a continuacion el nimero o
tomo de orden y afio separados por barra (/), asi como el nimero de la primera y Gltima pagina, si la referencia es a su conjunto,
o la pagina concreta en otro caso, con las abreviaturas p. y pp. La cita completa de las obras sélo se realizara la primera vez.
Para las siguientes bastara con citar el nombre del autor seguido de una version abreviada del titulo y del acrénimo “op.cit.”, si
tiene mas de una obra.

Ejemplos:

- Cruz Villalon, J., “Impacto de las reformas laborales sobre la negociacion colectiva”, TEMAS LABORALES 120/2013, pp.13-32.
También, Cruz Villalon, J., “Impacto...”, op. cit., TL 120/2013, p.23.

- De Soto Rioja, S., “Los sujetos de la negociacion colectiva. En especial, tras las reformas operadas durante 2007”, en AA.VV.,
Cuestiones problematicas de la negociacion colectiva (S. de Soto, Coord.), Monografias de Temas Laborales 42, Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla, 2009.

7. EXTENSION

Con las reglas de formato expuestas se procuraré no superar las 25 paginas de extension con un minimo de 10, en el caso de
los estudios de doctrina.

8. CORRECCION DE PRUEBAS

Los originales seran revisados para su adaptacion a las reglas de estilo. Las modificaciones que el autor desee realizar con
posterioridad a la remision del documento deberan llevarse a cabo a través de Direccion mediante indicacion precisa de las
mismas, salvo que sean de tal entidad que requieran de una nueva magquetacion pudiendo iniciarse en tal caso un nuevo
proceso de evaluacion. Salvo circunstancias excepcionales los autores no haran correccion de pruebas.

9. PROCEDIMIENTO DE EVALUACION

Los trabajos, previo informe externo de evaluacion, seran elevados al Consejo de Redaccion a efectos de decidir sobre su
admision, segln criterios objetivos de calidad, actualidad, profundidad y oportunidad editorial. De su resultado, en un plazo
maximo de 45 dias, se dara traslado inmediato al autor.

Con el fin de garantizar la objetividad e independencia de las evaluaciones, el proceso de evaluacion de originales se desarrollara
de forma anénima. Por consiguiente, la revista no facilitara a los autores la identidad de los evaluadores seleccionados ni
tampoco facilitaré a estos ultimos la identidad de los autores. El informe de evaluacion haré referencia al caracter favorable o
desfavorable de la evaluacion sobre la base de la calificacion que obtenga en relacion a los siguientes items: El informe podra
incluir observaciones y/o recomendaciones para la mejora del mismo.

10. CESION DE DERECHOS

Mediante el envio de originales, siempre que sean aceptados para su publicacion, se considerara que el autor esta cediendo
sus derechos y autorizando al Consejo Andaluz de Relaciones Laborales a dar la maxima difusion a su contenido, en cualquier
formato, incluida la publicacion a través de su hemeroteca.




LABOUR AFFAIRS
INDUSTRIAL RELATIONS AND SOCIAL WELFARE
ANDALUSIAN REVIEW
N° 155/2020

Fourth Trimester

INDEX

STUDIES

Digitalization as a cause of fracture of labour market ...............
JAIME CABEZA PEREIRO

The algorithm as the protagonist of the employment relationship. An
analysis from the perspective of the prohibition of discrimination . .. ..
CARMEN SAEZ LARA

Right to the protection of personal data within the framework of the
employment relationship .......... ... ... ... . . i
JOAQUIN GARCIA MURCIA

Digitization, new forms of employment and freedom of association. . . .
CAROLINA MARTINEZ MORENO

Digitization and right to strike . ........ .. .. . .. .. . L
JOSE MARIA GOERLICH PESET

Safety, occupational health and digital disconnection ...............
MIGUEL ANGEL PURCALLA BONILLA

Technical change, labour market and social protection ..............
RAFAEL MUNOZ DE BUSTILLO LLORENTE

Industrial relations and fundamental rights in the digital age. A vision
fromFrenchlaw . ... ... ... .
MARIE-CECILE ESCANDE-VARNIOL

Industrial relations and fundamental rights in the digital age. A vision
from Britishlaw . ... .
MICHAEL WYNN

13

41

61

81

93

109

129

145

161



2.

3.

Industrial relations and fundamental rights in the digital age. A vision
fromItalian law. .. ... oo
SONIA FERNANDEZ SANCHEZ

Substantial change in working conditions: its selective side ..........
MILAGROS ALONSO BRAVO

REPORTS AND DOCUMENTS

Memory of collective bargaining in Andalusiain 2019 ..............

JUDICIAL COMMENTS

COMMUNITY SOCIAL LAW
University of Seville . . ... ..
MARIA SEPULVEDA GOMEZ

EXTINCTION LABOUR CONTRACT

University of Huelva

Limits on workers' fundamental rights through the use of new geolocation
teChnologIes . .. ..ot
EMILIA CASTELLANO BURGUILLO

4. LEGISLATIVE REMARKS

Legislation of the autonomous community of Andalusia.............

177

191

299

253

269

279



|

Estudios






LA DIGITALIZACION COMO FACTOR DE FRACTURA DEL
MERCADO DE TRABAJO

JAIME CABEZA PEREIRO*
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Vigo

EXTRACTO Palabras clave: Brecha digital, discriminacion, mercado
de trabajo, equidad digital

La brecha digital ha emergido como uno de los mayores retos de las sociedades
democraticas en el siglo XXI. La red global habia generado expectativas de relaciones mas
democraticas e igualitarias en las que todos los individuos y grupos disfrutarian de un acceso
total a oportunidades ventajas y servicios. Lejos de estas promesas, se ha producido mas
discriminacion, mas desventajas y mas exclusion social a causa de la aparicion de oligopolios
tecnoldgicos. La brecha digital crece en contra de los grupos mas victimizados y precarios,
pero golpea con particular intensidad a las personas mayores, sobre todo a las mujeres. En
el marco de las relaciones laborales y de empleo, amenaza a los trabajadores ocupados en
trabajos mondtonos y repetitivos, pero también a personas con cualificaciones intermedias. En
efecto, el desarrollo tecnoldgico crea un entorno en el que los robots u otros aparatos pueden
desarrollar tareas de complejidad creciente. Ademas, el big data y los algoritmos permiten la
toma de decisiones automatizadas que pertenecen a los puestos directivos. Emerge un concepto
de equidad digital como un asunto de derechos civiles y sociales vinculado a la dignidad de las
personas y de las colectividades.

Abstract: Key Words: Digital divide, discrimination, labour market,
digital equity

The digital divide has emerged as one of the highest challenges of democratic
societies in the 21th century. The global net had prompted expectances of more democratic
and equalitarian relationships where all individuals and groups would enjoy full access to
opportunities, advantages and services. Far from these promises, more discrimination,
disadvanteges and social exclusion have arisen due to the emergence of technological
olygopolies. The digital divide grows against the more victimized and precarious groups but
hits with particular intensity on elder people, mostly women. In the framework of employment
and labour relationships it threats employees occupied in monotonous and repetitive work
but also persons with middle qualifications. Indeed, the development of technologies creates
an environment where more complex tasks can be conduced by robots or other devices.
Moreover, big data and alghoritms allow the production of automatizided decisions that belong
to managerial positions. A concept of digital equity is emerging as a question of civil and social
rights linked to the dignity of persons and collectivities.

* Este trabajo recoge la ponencia presentada al Congreso Internacional “Derechos Funda-
mentales, trabajo subordinado y digitalizacién” (octubre-noviembre de 2020), organizado por el
sub-proyecto de investigacion “Los derechos fundamentales ante el cambio del trabajo subordi-
nado en la era digital” (DER2017-83488-C4-3-R), financiado por el Ministerio de Ciencia, In-
novacion y Universidades, la Agencia Estatal de Investigacion, FEDER y por la Conselleria de
Innovacid, Universitats, Ciéncia y Societat Digital de la Generalitat Valenciana.

TEMAS LABORALES niim 155/2020. Pags. 13-63 Recepcion original: 18.12.2020. Aceptacion: 22.12.2020



14 Jaime Cabeza Pereiro

INDICE
1. LA TECNOLOGIA, LA INCLUSION Y LA EXCLUSION SOCIAL
2. UNA APROXIMACION A LA ESENCIA DE LA BRECHA DIGITAL
3. BRECHAS Y COLECTIVOS DESFAVORECIDOS
3.1. Descripcion general
3.2. Brecha digital y discriminacion por razén de sexo
3.3. Brecha digital y discapacidad
3.4. Brecha digital y edad
4.  BRECHA DIGITAL, EMPLEO Y DESEMPLEO
4.1. Brecha digital y riesgo de desempleo
4.2. La formacion digital para el empleo
4.3. Brecha digital y precariedad
4.4. Dimension y perspectivas de las empresas
4.5. BRECHA DIGITAL Y TELETRABAJO
HACIA LA EQUIDAD DIGITAL
6. CONCLUSION

W

1. LATECNOLOGIA, LA INCLUSION Y LA EXCLUSION SOCIAL

La brecha digital constituye uno de los asuntos que produce una mayor
exclusion del mercado laboral y, por extension, de la vida social. Hace tiempo
que forma parte del debate académico, como va a reflejarse en las paginas que
siguen, pero, al margen de algtin estudio aislado', no puede decirse que, desde
la perspectiva del Derecho del Trabajo y del marco de las relaciones haya sido
tratado suficientemente, al menos en nuestro pais. Conviene, en consecuencia,
partir de un analisis descriptivo y de concepto para mas tarde centrar el debate en
los asuntos de empleo y condiciones de trabajo.

La tecnologia ha sido contemplada, desde una perspectiva promisoria, como
un nivelador social en la economia globalizada. Se ha especulado con la idea de
que la red, la alta velocidad y la banda ancha reducirian las fracturas sociales?.
Internet habia generado, en esta tendencia de opinion, altas expectativas de libre
circulacion de la informacion, que se desataria de todas las ligaduras preexis-
tentes, de modo que todas las personas podrian ser participes del intercambio
de informacion y opiniones a nivel planetario’. Se desarrollaria una suerte de
“ciudadania” en el espacio virtual, que convertiria a los usuarios de las TICS
en participes de los intercambios culturales y economicos que se producian
entre las mas diversas zonas geograficas del mundo, una vez derribadas todas

' Debe citarse el estudio de Olarte Encabo, S., Brecha digital, pobreza y exclusion social,
Temas Laborales, n® 138, 2017, pp. 285 ss.

2Middleton, K.L. Chambers, V., Approaching digital equity: is wifi the new leveler?, Infor-
mation Technology & People, vol. 23, n° 1, 2010, p. 5.

3 Asi se describe en Brown, J., The digital divide, Civil Rights Journal, n° 16, 1999, p. 17.

TEMAS LABORALES niim 155/2020. Pags. 13-39
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las fronteras fisicas*. Con esta integracion en la “Red”, cabria pronosticar una
consecuente mejora en las condiciones de vida de las personas desfavorecidas y
una aproximacion hacia las capas mas protegidas que, en definitiva, disminuiria
los desequilibrios sociales.

A mayor abundamiento, se ha puesto de manifiesto que la alta velocidad y
la banda ancha son facilidades especialmente necesarias y cruciales para algunos
de los colectivos mas desaventajados. Por ejemplo, para que personas sin cono-
cimientos lingiiisticos primarios, ya sea con caracter general o en el idioma en el
que se transmita en texto escrito, puedan recibir informacion por video. O para
que las personas con discapacidad o que viven en ciertos entornos especialmente
alejados sean participes de la misma, de acuerdo con los condicionamientos
personales y medioambientales®.

Todo ello no obstante, las TICS no ponen remedio por ellas mismas a las
grandes fracturas sociales. Incluso, bien al contrario, es probable que agraven las
brechas preexistentes. A este respecto, un indicio bastante elocuente consiste en
contrastar como el precio de los equipos (hardware) ha descendido mucho a lo
largo de los afios, en tanto en cuanto el de los programas (software) ha sido mucho
mas resistente a la baja®. Ademas, la formacion y el conocimiento necesarios para
poder manejar la tecnologia mas compleja no son facilmente accesibles, tanto en
términos de precio como de restriccion a un grupo reducido de individuos’. De
esta forma, se produce un estricto oligopolio de personas, entidades y corpora-
ciones que determinan tanto el acceso a la informacion como su manejo y distri-
bucion entre los consumidores finales. Los grandes operadores de la red pueden
ordenar protocolos que, en definitiva, definen quién y de qué modo se accede a
ciertos contenidos particularmente significativos®. Todo lo cual produce, induda-
blemente, un crecimiento de la brecha y una mayor separacion entre colectivos
favorecidos y grupos en desventaja. Propicia, de forma inevitable, un deterioro de
la calidad democratica en todos los niveles y, consiguientemente, un incremento
de las desigualdades. Por supuesto, los gigantes digitales son actores publicos y
privados, un escasisimo nimero de paises y de entramados corporativos empre-
sariales que actlian en una direccidon muy opuesta a las mas elementales reglas

4Véase esta idea en Cooper, M.N., Inequality in the digital society: Why the digital divide
deserves all the attention it gets, Cardozo Arts & Entertainmment Law Review, n® 73, 2002, p. 79.

5Sobre estos ejemplos, Gordon, J.R., Legal services and the digital divide, Albany Law Jour-
nal of Science & Technology, vol. 12, 2002, pp. 812-3.

¢Cooper, M.N., Inequality..., p. 88.

"Ibid., p. 99.

8 Meinrath, S.D., Losey, J.W. y Pickard, V.W., Digital feudalism: Enclosures and erasures
from digital rights management to the digital dividle, COOMLAW Conspectus, vol. 19, 2011, p.
424,
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de un mercado de libre competencia. Y, ademas, operan en un sentido totalmente
contrario a la equidad y a la justicia social, como tratara de expresarse en estas
paginas.

Quien no tiene acceso a la red se encuentra aislado de la vida civil o social,
cuando menos en muchos aspectos de ambas. Puede decirse que el circulo virtuoso
de la tecnologia se convierte en un circulo vicioso en relacion con las personas
que no tienen acceso a ella’. Por este motivo, lleva insito un fuerte potencial para
crear desigualdad'’. De la desconexion digital a la exclusion social puede haber
un muy escaso trecho en la actualidad. El mantenimiento del contacto se erige
como exigencia indeclinable en la socializacion de los individuos y en el disfrute
de los derechos derivados de la ciudadania e incluso de la personalidad. En este
ultimo sentido no es gratuito afiadir que en la brecha digital esta envuelto el debate
acerca de la dignidad de las personas. Las personas desconectadas se convierten
en personas en desventaja y engrosan las filas de los colectivos vulnerables.

Del mismo modo, las areas geograficas y zonas sin accesibilidad a los
recursos tecnologicos exigibles se convertiran en espacios yermos, sin capacidad
para atraer ninguin negocio minimamente viable. Ya entrando en la tercera década
del siglo XXI, sigue siendo pretencioso decir que el acceso a esos recursos es
generalizado y puede darse por garantizado en el futuro mas préximo. Hay dema-
siados agujeros negros que, como era facilmente previsible, coinciden con las
zonas mas deprimidas o menos desarrolladas, y no solo del mundo, también en
el ambito del mundo desarrollado. Pero también es necesario recordar que se
ensancha la diferencia entre éste y los paises en vias de desarrollo!'.

El impacto tecnologico en términos de probable crecimiento de la
desigualdad se traduce en dos tendencias convergentes: de un lado, las situa-
ciones de desventaja previa se agravan, porque la brecha digital intensifica las
diferencias de partida o, por decirlo de manera mas precisa, constituye una dife-
rencia de partida de un valor incalculable. Por otro, se erige en nueva forma
de exclusion social, que afiade elementos de riesgo novedosos cualitativamente
diferentes de los tradicionales. Con este efecto de tenaza, produce, como ha sido
ampliamente constatado, polarizacion y aislamiento de grupo y refleja, una vez
mas, las injusticias de la sociedad'?.

En el ambito productivo, los procesos de produccion robotizada, el internet
de las cosas, el desarrollo de la inteligencia artificial, o la gestion, procesamiento

° Cooper, M.N., Inequality..., cit., p. 73.

YGordon, J.R., op. cit., pp. 810 ss.

"nsistiendo en esta idea, Olarte Encabo, S., op. cit., p. 288.

12 Vasilescu, M.D., Serban, A.C., Dimian, G.C. y Aceleanu, M.1., Digital divide, skills and
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y el analisis de los big data, y, muy en particular, la red 5G, producen un riesgo
cierto de crecimiento de mercados excluyentes y exclusivos en el que unos pocos
actores concentren toda la capacidad de actuacion. Es decir, el desarrollo tecno-
l6gico puede favorecer a escualidas minorias en perjuicio del interés general'®.
Se puede generar, asi pues, una “feudalizacion” de la economia, que seria una
vertiente concreta —quiza la mas significativa- de una “feudalizacion” del espacio
virtual. Por supuesto, las libertades democraticas, fuera y dentro de los entornos
empresariales se exponen a nuevos retrocesos, en beneficio de un poderoso
oligopolio de entidades privadas'®. Claramente, el sector publico tiene una fuerte
responsabilidad, que debe consistir en el desarrollo de politicas ptblicas que
compensen estas mas que probables orientaciones y generen un acceso general,
inclusivo y democratico a la tecnologia y a sus ventajas y beneficios.

2. UNAAPROXIMACION A LA ESENCIA DE LA BRECHA DIGITAL

Puede expresarse, primeramente, que existe una fractura en el acceso a la
tecnologia entre personas privilegiadas y personas en desventaja'’. En segundo
lugar, que la brecha digital, con incluir esa fractura, trasciende con mucho el
especifico asunto del acceso.

La habilidad, aptitud y suficiencia en el manejo de internet requieren una
minima competencia y formacion basicas. Es necesaria, indudablemente, una
capacidad razonablemente suficiente de comunicacion escrita y, ademas, cierta
aptitud a la hora de manejar informacion'®. Ademas, es imprescindible una cierta
predisposicion subjetiva, cuya ausencia genera no pocas limitaciones.

Claro que habria que rastrear los motivos de esa falta de predisposicion.
Sin duda, habra un componente irracional en esta “tecnofobia”, que puede llegar
a explicar una parte de la realidad. Es evidente también que el desconocimiento
general de la realidad virtual produce, l6gicamente, un desinterés por aquello
de lo que no se tiene noticia, o no se tiene noticia suficiente. Pero también debe
reconocerse que hay poderosos motivos de fondo. Precisamente el “oligopolio”
informativo y comunicativo a que se ha hecho referencia pueda ser uno de ellos.
La desventaja social crea desventaja en la red y, como logica respuesta, inhibicion
de su uso. En parte, el miedo a la tecnologia es expresion del miedo a que circule

perceptions on digitalisation in the European Union—Towards a smart labour market, PLoS ONE,
vol. 15, n° 4, 2020, p.2.

13 V¢ase esta idea, con mayor desarrollo, en Riickert, D., Veugelers, R. y Weiss, Ch., The
growing digital divide in Europe and the United States, Economics. Working papers 2020/07, Eu-
ropean Investment Bank, p. 2.

“Meinrath, S.D., Losey, J.W. y Pickard, V.W., Digital feudalism..., cit., p. 426.

1SBrown, J., The digital divide, cit., p. 17.

¢ Gordon, J.R,, op. cit., p. 812.
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una informacioén que pueda perjudicar a quien la usa. El flujo informativo acerca
de la situacion de precariedad econdmica o vital puede percibirse, y no sin motivo,
como potencialmente peligrosa, a la hora de acceder a ciertos bienes y servicios
basicos. Por lo tanto, cuanto mas crece el big data y la red 5G, mas consecuen-
cias adversas puede tener en colectivos victimizados. No deja de ser una de las
grandes paradojas de la brecha digital, pues se potencia por motivos que tienen
que ver con disparidades sociales susceptibles de crecer precisamente en la red.
Quienes no tiene el control del flujo de comunicacion tienden a auto-marginarse.

El término “brecha digital” hace referencia, asi pues, a las desigualdades
en la titularidad de los sistemas de comunicacion tecnoldgicos y en el acceso a
la red. Una primera vertiente del problema ya permite intuir su envergadura. Si
llevé un espacio de tiempo considerablemente dilatado que se generalizara la
titularidad o la disponibilidad de ordenadores personales, fue mucho mas veloz
la expansion de internet y de la banda ancha, con todas las matizaciones que
habria que hacer a la vista de innegables disparidades'’. Lo cual pone de relieve
un efecto de aceleracion que, no obstante ser evidente, no ostenta la genera-
lidad suficiente como para no dejar fuera a muy amplias cohortes de personas
excluidas. Desafortunadamente, es facil predecir que ese acceso al gran publico
relativamente acelerado que se ha producido con la banda ancha no va a suceder
con las tecnologias mas desarrolladas, solo al alcance de una exigua minoria.
Cuesta pronosticar como la inteligencia artificial pueda diseminarse con la misma
capilaridad, o que el dominio, gestion y aprovechamiento del big data aproveche
a la ciudadania comtin, del mismo modo que la robotizacion o el internet de las
cosas solo limitadamente serdn de consumo general. [gualmente, es discutible que
la expansion de la red 5G beneficie horizontalmente a la sociedad y no produzca
una mayor polarizacion en las situaciones relativas de poder de los individuos y
de los grupos sociales.

No se trata de una preocupacion y un topico rabiosamente novedosos. Es
verdad que ha adquirido una nueva dimension en los ultimos afios, pero también
lo es que alude a una conectividad o, por expresarlo claramente, a una globali-
zacion de las relaciones sociales que se ha ido produciendo en las ultimas cinco
décadas. En este sentido, pueden encontrarse antecedentes ya en los afios setenta
del siglo pasado, cuando la red telefonica o las grandes computadoras dejaban
marginada a una amplia mayoria de la poblacion mundial. Aunque el término no
tiene una autoria claramente diferenciada, parece probable que la haya creado, o
al menos popularizado L. Irving, responsable de comunicaciones e informaciones
bajo la Administracion Clinton'®. En cualquier caso, la eclosion de internet a partir

'7Datos en torno a EEUU en Middleton, K.L. y Chambers, V., op. cit., p. 4.
18Sobre esta autoria, Rogers, E.M., The digital divide, Convergence, vol. 7, n° 4, 2001, p. 96.
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de finales de los afios ochenta del siglo pasado si que ha precipitado este topico
como uno de los grandes focos de debate en el campo de las Ciencias Sociales.

Como definicion cominmente aceptada'’, la OCDE, a partir de 2001,
expresa que la brecha digital hace referencia a la diferencia entre individuos,
hogares, empresas y areas geograficas, de distintos niveles socio-econémicos,
tanto en relacion con sus oportunidades de acceso a las TICS como al uso de
internet para una variedad de actividades®. Sin duda, tal concepto requeriria de
una actualizacion practicamente veinte afios después, pero mantiene su utilidad
para poner de manifiesto varias vertientes del problema. Entre ellas, que afecta a
paises y areas geograficas, pero también a personas individuales. Es decir, tiene
una vertiente colectiva, pero también esta dotado de una dimension individual.
O que tiene una dimension socio-econdmica fundamental, que la acompana
de forma casi inevitable: la brecha resulta perjudicial y se vuelve en contra de
los estratos mas en desventaja. O también que afecta a la vida privada en sus
distintas esferas, pues se situa en la individualidad mas personal, pero también en
el contexto de las unidades de convivencia y en el de las ubicaciones geograficas,
sean éstas mas reducidas o mas amplias.

Pero, en particular, esa definicion pone de relieve la complejidad del
problema cuando apela al uso de la red “para una variedad de actividades”.
Podria compararse la brecha con una carrera de obstaculos hacia el pleno disfrute
de los beneficios de las TICS. Como ya se ha puesto de manifiesto, la primera
barrera vendria conformada por la falta de cualquier experiencia elemental de
aproximacion a la red, causa y consecuencia de un desinterés general hacia el
conocimiento tecnologico. En segundo lugar, se produciria en problema de la
falta de acceso o del deficiente acceso a medios telematicos o a la red. A conti-
nuacion, habria que aludir a las insuficientes competencias digitales para que los
individuos puedan obtener una utilidad razonablemente buena de las tecnologias
asociadas a la red. Finalmente, conviene reparar en la posible falta de suficientes
oportunidades para aprovechar todas las posibilidades que ofrecen?!.

En este problema en cascada, probablemente solo se ha prestado una
suficiente atencion a las dificultades de acceso. Quiza porque, sin desdefar las
dificultades, son las que pueden abordarse de una forma mas directa, pues no

1 La hace suya, por ejemplo, el informe del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los
Derechos Humanos Promotion, protection and enjoyment of human rights on the Internet: ways to
bridge the gender digital divide from a human rights perspective, A/HRC/35/9, 2017, p. 2.

2 OECD, Understanding the digital divide, 2001, p. 5.

21'Una descripcion de estas barreras, haciendo énfasis en su caracter secuencial, en Arendt, L.,
Barriers to ICT adiption in SMEs-How to bridge digital divide?, IADIS, International Conference
e-Commerce, 2007, p. 84.
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se trata sino de proveer de una herramienta tecnologica con conexion adecuada
a la red. Las demas se enfrentan a una solucién mas compleja. Ciertamente, la
falta de una experiencia elemental y el consiguiente desinterés mantiene una
vinculacion clara con la adquisicion de competencias digitales, desde las mas
elementales hasta las mas sofisticadas. En este empefio reside, sin duda alguna,
el mayor reto de las sociedades democraticas®. La alfabetizacion digital, en sus
distintos niveles, desde los mas elementales hasta los mas avanzados, constituye
una necesidad evidente en el desarrollo de los individuos y de las sociedades. Es
obvio que la alfabetizacion digital y la inclinacion al uso de las tecnologias son
requisitos muy entrelazados entre si*.

En particular, el nivel de sofisticacion de la tecnologia constituye un aspecto
critico en lo referente al reto de garantizar las oportunidades de aprovechamiento
de la red. Porque, en definitiva, no se trata solo de calibrar y combatir la brecha
de quienes no tienen acceso a las ventajas de las TICs, sino de tener en cuenta las
diferencias y disparidades que se producen entre personas que cabe definir como
“conectadas”, pero con diferente grado de autonomia, de aprovechamiento y de
poder*. En este contexto, la adquisicion, mantenimiento y actualizacion de sufi-
cientes habilidades y capacidades son requisitos de una inclusion digital plena®.

A este respecto, es importante, a la hora de calibrar el impacto material de la
brecha y de las disparidades en la red, distinguir tres niveles de implicacion de las
personas en ella. Puede ser a) basico, ocasional y a los efectos de acceder a ciertas
comunicaciones necesarias y elementales, b) social, como sistema de intercambio
ordinario de informacién, opinion y de mantenimiento del contacto con un ciclo
amplio de personas, y c¢) econdmico, a los efectos del desarrollo las actividades
profesionales. Por supuesto, en cada uno de estos estratos la desigualdad se
manifiesta de formas diversas y tiene sus propias consecuencias, aunque también
existen conexiones entre los tres. En todos ellos habria que aludir a un problema
de acceso, a otro de formacion y a otro de inclinacion personal®., Bien es cierto que
muchas personas se definen como usuarias, al menos en relacion con programas

22De esta opinidn es Burri, M., Re-conceptualizing the global digital divide, Journal of Inte-
llectual Property, Information Technology and E-commerce Law, vol. 3. 2011, p. 219.

2 James, E., Learning to bridge the digital divide, OECD Observer, 2001, en Learning to
bridge the digital divide - OECD Observer.pdf.

2 1bid.

% Vasilescu, M.D., Serban, A.C., Dimian, G.C. y Aceleanu, M.1., Digital divide, skills..., cit.,
p. 2.

26 Una referencia a estos tres niveles en Reder, S., Digital inclusion and digital literacy in the
United States: A portrait from PIAAC;s survey of adult skills, Program for the International Asses-
ment of Adult Competences, Commisioned Paper, february 2015, p. 4.
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basicos, mensajeria instantanea y redes sociales”’. Sin embargo, también en este
contexto podrian describirse diferencias muy importantes.

Finalmente, debe expresarse que la superacion de la brecha digital consti-
tuye un reto de politicas publicas desde diversos puntos de vista. En primer lugar,
se manifiesta como una necesidad educativa, a los efectos de que la ciudadania
pueda utilizar las indudables ventajas de las tecnologias y de la red. En segundo,
y en derivacion de dicha necesidad, como una exigencia insoslayable del empleo
futuro y de la obtencion de un nivel de ingresos razonablemente digno. En
tercero, como un canal imprescindible para la participacion social y politica. En
cuarto, y como consecuencia de todo lo anterior, se erige en un asunto de dere-
chos humanos, de dignidad y de equidad, como mas tarde va a desarrollarse®.

3. BRECHAS Y COLECTIVOS DESFAVORECIDOS

3.1. Descripcion general

En términos generales, es facil describir un alineamiento entre los colectivos
vulnerables o victimizados® y los que sufren la brecha digital. Como caso podia
esperarse, en el contexto norteamericano, se ha constatado que las diferentes
minorias raciales, en particular las personas de raza latina y afroamericana, cons-
tituyen grupos desfavorecidos en el acceso a la red y en el disfrute de las ventajas
que lleva asociadas. Lo cual sucede en cualquier estrato de nivel de ingresos y en
el contexto de las diferentes clases sociales y circunstancias, si bien se identifica
ciertamente en los ambitos rurales, puestos en relacion con los urbanos™.

Por supuesto, y desde una perspectiva global, resulta muy sencillo trazar una
linea divisoria entre paises desarrollados y paises en vias de desarrollo. La cual,
lejos de suturarse, puede hacerse mas profunda con el tiempo vy, a su vez, generar
mas desigualdad entre unos y otros®'. La perspectiva de la OIT se ha centrado

2TVéase esta idea en Martinez, D., Resefias de informes: Comunicacion social y medios de co-
municacion, Anuario ThinkEPI 2017, en la web 57975-Texto del articulo-171921-1-10-20170429.
pdf.

28 Por ahora, a los efectos del enunciado de estas perspectivas, baste con la cita de Willems,
J, Farley, H. y Campbell, Ch., The increasing significance of digital equity in higher education: An
introduction to the Digital Equity Special Issue, Australasian Journal of Educational Technology,
vol. 35, n° 6, 2019, p. 3.

2 Utilizo la terminologia que empleé en mi estudio Ensayo sobre el trabajo precario y las
personas vulnerables, Laborum (Murcia, 2015) pp. 123 ss.

39Brown J, op. cit., p. 17. También, Aguilar, S.J., S.J., Guidelines and tools for promoting
digital equity, Information and Legal Sciences, vol. 121, n°® 5/6, 2020, p. 285, Gordon, J.R., Legal
services..., cit., p. 811 y Middleton, K.L. y Chambers, B., op. cit., pp. 7-8.

31 Campbell, D., Can the digital divide be contained?, International Law Review, vol. 140, n°
2,2001, pp. 119 ss.
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en particular en esta dimension de la brecha digital, que explica en no pequena
medida las relaciones de produccion y el comportamiento de las grandes cadenas
mundiales, que desplazan a la periferia las actividades de mayor concentracion de
mano de obra directa y menor valor afiadido®?. La distancia tecnoldgica es muy
evidente si se contempla desde una perspectiva horizontal, es decir, observando
el fendmeno desde su vertiente geografica®. Puede decirse, en este sentido, que
la brecha digital es consustancial y una consecuencia evidente de la brecha en el
desarrollo.

Como corolario de la cuestion racial, y de la diferencia entre paises desarro-
llados y paises en vias de desarrollo, emerge el colectivo de personas inmigrantes.
No se trata solo de la cuestion de las minorias étnicas a la que se ha hecho refe-
rencia. También, por supuesto, de la condicion social que acompafa normalmente
a la situacion de persona inmigrante y de la precariedad legal correspondiente®.
Y, adicionalmente, de los problemas de manejo de la lengua del pais de acogida,
que se traducen también en barreras para acceder a la realidad virtual del ambito
geografico de residencia. Bien es verdad que este asunto viene muy condicionado
por la primacia absoluta del idioma inglés en el mundo digital®, pero no cabe
duda de que las minorias lingiiisticas en los paises de acogida afrontan particu-
lares dificultades digitales®.

Asimismo, hay que hacer referencia a la segregacion vertical, esto es, a
la dimension socio-econdomica de la brecha digital. Por motivos que tienen que
ver fundamentalmente con la educacion®’ o con la renta, la exclusion social es
exclusion digital, aunque también pueden alterarse los factores en una relacion
perfectamente simétrica®®. Muy en particular, la pobreza en sus diferentes mani-
festaciones y, entre otras, el desempleo de larga duracion, son asuntos indisocia-
bles de la desventaja en el aprovechamiento de las tecnologias®. Aunque también
es evidente la peor situacion en la que se encuentran los trabajadores manuales en

32También la OCDE ha expresado su preocupacion hacia esta dimension de la brecha digital.
Asi lo describe James, E., Learning to bridge the digital divide, cit.

33 Lera Lopez, F., Hernandez Nanclares, N. y Blanco Vaca, C., La ‘brecha digital” un reto para
el desarrollo de la sociedad del conocimiento, Revista de Economia Mundial, n°® 8, 2003, p. 121.

34 Cabeza Pereiro, J., Ensayo..., cit., pp. 45 ss.

33 Olarte Encabo, S., op. cit., p. 295.

36 James, E., Learning to bridge the digital divide, cit.

37Haciendo especial hincapié en el problema educativo, Middleton, K.L. y Chambers, V., op.
cit., pp. 5y 9.

38 Cheung Wong, Y., Yat Chu Fung, J., Kwong Law, Ch., Chi Yee Lam, J. y Wan Ping Lee,
V., Tackling the digital divide, British Journal of Social Work, n°® 39, 2009, p. 755. También, Lera
Lopez, F., Hernandez Nanclares, N. y Blanco Vaca, C., op. cit., p. 122.

% Asi lo pone de manifiesto Olarte Encabo, S., Brecha digital.. ., cit., p. 293.
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relacion con quienes no conforman la mano de obra directa®. E igualmente, las
personas desempleadas en relacion con las que tienen empleo*!

Otra condicion asociada a la brecha digital alude a las zonas rurales, o
también a las areas geograficamente aisladas. Seguramente, esta condicion tiene
bastante que ver con la diferencia social entre unos colectivos y otros. Es cierto
que las localizaciones mas alejadas de los centros urbanos afrontan mayores
problemas para que sean accesibles las TICS*. Sin embargo, ¢l avance de la
banda ancha esta paulatinamente superando el problema, al menos en su dimen-
sion estrictamente locativa. Sin duda, se trata de un problema en si mismo en vias
de solucion, salvo cuando se asocia a la clase social o a la condicion geografica
de pais subdesarrollado o en vias de desarrollo. Ahora bien, es cierto que la velo-
cidad en la generacion de conocimiento digital produce que las ubicaciones mas
alejadas de los grandes centros de toma de decisiones siempre sufren un retraso
comparativo, como ahora es facil de comprobar con el reto que supone diseminar
la red 5G.

Al margen de todo lo cual —o ademas de todo ello- hay tres condiciones
particularmente vinculadas con la brecha digital y que tienen con ella una rela-
cion especifica. Se trata del sexo, de la edad y de la discapacidad. Todas ellas
merecen un tratamiento especifico que se aborda inmediatamente, porque aquélla
es susceptible de producir discriminaciones por estas causas. Es mas, conjunta-
mente combinadas, se pueden proponer facilmente situaciones de discriminacion
multiple e intersectorial, para las cuales hay que tener en cuenta asimismo la raza
o0 etnia, o incluso la religion y convicciones, con el trasfondo permanente de las
diferencias sociales.

Cualquiera que sea la desventaja de una condicion o de la pertenencia a
un colectivo, puede afirmarse que la digitalizacion se vuelve contra los grupos
vulnerables y produce una polarizacion mas profunda y un incremento de la
segregacion social®. De modo que, como ya ha sido expresado, el Estado debe
tener un papel activo en el mantenimiento de la cohesion digital que, a la postre,
es cohesion social. A cuyo efecto, conviene tener en cuenta el protagonismo de los
distintos actores en el mundo de la comunicacion en la red. Los grupos desventa-
jados, mas alla de tener acceso al consumo de productos digitales, deberian, para

“Vasilescu, M.D., Serban, A.C., Dimian, G.C. y Aceleanu, M.I., Digital divide..., cit., p. 15.

4 Olarte Encabo, S., op. cit., p. 295.

“2Entre otros, Aguilar, S.J., S.J., Guidelines..., cit., p. 285. También, Cheung Wong, Y., Yat
Chu Fung, J., Kwong Law, Ch., Chi Yee Lam, J. Y Wan Ping Lee, V., op. cit., p. 755.

#Vasilescu, M.D., Serban, A.C., Dimian, G.C. y Aceleanu, M.1., Digital divide..., cit., p. 2.

TEMAS LABORALES niim 155/2020. Pags. 13-39



24 Jaime Cabeza Pereiro

paliar su desventaja, ser capacitados para generar contenidos propios que afecten
a intereses diversos y democraticen socialmente el mundo virtual*.

3.2. Brecha digital y discriminacion por razén de sexo

La relacion del sexo de las personas con la brecha digital es problematica.
Aparentemente, no hay grandes diferencias en el comportamiento digital, al
menos en su condicion de usuarios, entre mujeres y hombres. Ahora bien, puede
identificarse una serie de estereotipos muy poderosos. Muy en particular, se trata
de la vinculacion de lo tecnoldgico al género masculino, que tiene mucho que
ver con la segregacion ocupacional y que se origina en la mayor predileccion
masculina por las STEM (sciences, technology, engineering, maths)*. En todos
los estratos educativos, se ha denotado una menor inclinacion de las nifas y de
las mujeres hacia la adquisicion de conocimientos en cuanto a las nuevas tecno-
logias, al menos si se pone en comparacion con otras areas del conocimiento.
La produccion de software a todos los niveles tiene un sesgo masculino muy
apreciable, en particular en la dimension social de como se generan contenidos
de juegos audiovisuales basados en la agresividad o se promueve un acceso
ilimitado a contenidos pornograficos, con los consiguientes efectos de acoso y
violencia suficientemente descritos. Bien es cierto que, como usuarias de la red,
las mujeres se equiparan totalmente con los hombres, o incluso alcanzan mayores
porcentajes de conexion, pero la situacion se invierte cuando se trata del acceso y
del uso de los recursos mas avanzados*. Incluso se ha expresado, desde el campo
de las Ciencias Sociales, que las mujeres expresan una menor confianza en sus
aptitudes digitales que los hombres®’.

Por otro lado, en el &mbito laboral puede predicarse una utilizacion cualitati-
vamente diferente de los recursos digitales, o al menos un claro sesgo de género.
Se ha sugerido que la feminizacion de los trabajos administrativos y auxiliares
produce una “segregacion digital” que masculiniza el mayor valor afadido de
la red®. Lo cual, aunque pudiera parecer lo contrario, no se circunscribe a las
cohortes generacionales mayores, sino que también se produce, practicamente

4 Véase esta idea, expresada en términos ciertamente interesantes, en Gordon, J.R., Legal
services..., cit., p. 812.

4 Sobre este problema, Losh, S.C., Gender, educational ans occupational gaps, Social Scien-
ce Computer Review, vol. 22, n°2, 2004, p. 153. La misma idea en Bustelo, M., Flabbi, L. y Viollaz,
M., The gender labor market gap in the digital economy, Inter-American Development Bank, Socia
Sector, 2019, p. 3.

46 Con datos sobre todos estos asuntos, Middleton, K.L. y Chambers, V., Approaching..., cit.,
p. 6.

“"Martinez-Cantos, J.L., Digital skills gaps: A pending subject for gender digital inclusion in
the European Union, European Journal of Communication, vol. 32, n° 5, 2017, pp. 419 ss.

“Losh, S.C., op. cit., p. 164.
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al mismo nivel, entre las mas jovenes®”. Hay una general infrarrepresentacion
femenina en las empresas tecnologicas y en el desempefio de puestos de trabajo y
de funciones con un alto contenido tecnoldgico.

Claro que pueden predicarse claras intersecciones. Enseguida se hara refe-
rencia a la cuestion especifica de la edad. Por ahora conviene expresar que la
brecha digital de género es mucho mas acusada en el contexto de los paises en
vias de desarrollo. En efecto, las barreras se amplian a causa de discriminaciones
preexistentes fuera de la red. En el caso de la discriminacion por razén de sexo, y
de forma parecida a otros motivos de discriminacion, es simultaneamente causa
y consecuencia de las diferencias digitales entre mujeres y hombres. Hay brecha
digital entre mujeres y hombres porque existe discriminacion por razén de sexo 'y,
como se produce dicha brecha, se refuerza este motivo de discriminacion.

Sobre este segundo aspecto se hace necesario incidir. En la red se ubican
algunas de las mas importantes violaciones de derechos humanos y también
algunas de las mas significativas privaciones de los mismos. Desde esta tltima
perspectiva, cuando las mujeres no gozan de un acceso efectivo y en plenitud a
los recursos digitales se encuentran en una posicion mas débil para el disfrute
de sus derechos y para la participacion adecuada en la vida publica, la economia
y la sociedad. Desde la primera, el acceso a la red las sitia ante el riesgo de ser
victimas de violaciones del derecho a la no discriminacién en sus mas diversas
vertientes, a la integridad moral y a la dignidad®. Ya se ha hecho referencia a los
contenidos especialmente lesivos de su condicion de sujetos de derechos. Habria
que aludir también al acoso y a la violencia en la red. En el contexto laboral
no es casual que el Convenio de OIT n° 190, de 2019, sobre la violencia y el
acoso, en su art. 3, haga referencia explicita, como una forma de violencia o
acoso que ocurre en el mundo del trabajo, a la que se produce “en el marco de las
comunicaciones que estén relacionadas con el trabajo, incluidas las realizadas
por medio de tecnologias de la informacion y de la comunicacion”. Indudable-
mente, todos estos problemas son expresion de discriminacion por razon de sexo,
y el mundo digital constituye un escenario de agravamiento de los mismos. El
adecuado respecto a los derechos a la intimidad y a la proteccion de datos se
plantea como una exigencia necesaria para limitar todo este haz de exposiciones a
una pluralidad de abusos que producen, a la postre, una vulnerabilidad de amplios
colectivos de mujeres y una explicacion evidente de la brecha digital en términos
de género.

4 Martinez-Cantos, J.L. op. et loc. cit.
39 Sobre estos problemas, Informe del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos Promotion, protection and enjoyment..., cit., pp. 6 ss.
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Tampoco debe ignorarse la especial situacion de desventaja en el conoci-
miento digital que han de afrontar ciertos colectivos de mujeres definidos en
términos de su situacion profesional. En particular, las que, por unos motivos
u otros, pueden sufrir situaciones de aislamiento social. Lo cual probablemente
suceda en el caso del trabajo en el hogar familiar, o también en el del trabajo a
domicilio tradicional, o, por supuesto en el de las mujeres desempleadas en el
contexto de hogares en los que asuman el papel de cuidado doméstico’'.

3.3. Brecha digital y discapacidad

Puede parecer que el mundo tecnologico y de las comunicaciones facilita
la integracion social plena de las personas con discapacidad. No pretende desde-
cirse aqui esta apariencia, e incluso convendria confirmarla con caracter general.
Es cierto que la conexion de quienes poseen diversidades funcionales permite
su incorporacion a la vida social o econdomica, o cuando menos una mejor y
mayor integracion en ambas, en unas condiciones que, al margen de los recursos
digitales, resultarian totalmente inviables. Ahora bien, esta virtualidad convive
con otra no menos importante, y que tiene que ver con las mayores o menores
dificultades de adaptacion de ciertas discapacidades a las caracteristicas del
mundo digital.

En particular —aunque no solo- se trata de las discapacidades sensoriales.
El problema reside en las adaptaciones digitales que puedan ser necesarias para
el adecuado desempefio de funciones. Puede suceder que tengan un coste tan
elevado que, por onerosas en exceso, no les resulten razonablemente exigibles
a las empresas®. Evidentemente, en este analisis hay que tener en cuenta todas
las reglas existentes, desde la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad de 2006 —en concreto su art. 9-, pasando por la Directiva 2000/78/
CE, de 27 noviembre —sobre todo su art. 5%-, hasta la normativa interna, en

ST Algunas referencias a este asunto en Arriazu Mufloz, R., La incidencia de la brecha digital
y la exclusion social tecnologica: El impacto de las competencias digitales en los colectivos vulne-
rables, Praxis Sociologica n® 19, 2015, p. 237.

52Un andlisis muy interesante de estos problemas en Dispenza, M.L., Overcoming a new
digital divide: Technology accommodations and the undue hardship defense under the American
with Disabilities Act, Syracuse Law Review, vol. 52, n® 1, 2002, p. 6. Expresa esta autora que, si
bien en la década posterior a la entrada en vigor de la ADA de 1990, las adaptaciones digitales no
eran demasiado elevadas en coste, los avances tecnologicos subsiguientes las encarecieron hasta el
punto de que muchas veces era discutible si la empresa estaba obligada a acometerlas.

53 De especial interés es su Gltimo inciso: “la carga no se considerara excesiva cuando sea
paliada en grado suficiente mediante medidas existentes en la politica del Estado miembro sobre
discapacidades”.
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particular el art. 39.2 del texto refundido de la Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusion social®.

Por consiguiente, la disponibilidad, precio y accesibilidad a la tecnologia
dirigida a estos colectivos, a los efectos de su integracion socio-laboral es un
reto que debe tomarse muy en consideracion. No es casual, como antes se ha
expresado, que el software sea mas resistente a una accesibilidad econdmica que
el hardware. En aquél estd muy en concreto el reto de la adaptacion para que la
brecha de estos colectivos con ciertas diversidades funcionales no sea, ademas de
impacto adverso por su discapacidad, discriminacion digital, como una manifes-
tacion mas de este tipo de discriminaciones.

3.4. Brecha digital y edad

Sin duda es este el binomio mas evidente en relacion con los colectivos
desfavorecidos y el mas conocido en el contexto del debate publico. Se ha expre-
sado que las personas mayores necesitan, en términos generales, una alfabeti-
zacion digital y tecnologica. En efecto, la brecha digital tiene una dimension de
edad clara, en el sentido de que la formacion digital lleva implicito un problema
generacional, que se ha expresado con la referencia cominmente aceptada a
las personas que nacieron antes del advenimiento de la red como “inmigrantes
digitales”. Como parece evidente, esta condicion afecta tanto a las competencias
basicas como a las mas avanzadas, pues en ambas es perceptible la situacion de
desventaja de las personas mayores en relacion con las mas jovenes. Es, asi pues,
un problema transversal, que alcanza el interés, la disponibilidad para aprender,
las competencias digitales y la utilizacién social y profesional de las mismas.
Se ha dicho que la edad es un claro instrumento de prediccion del uso de Ila
tecnologia®.

Ahora bien, probablemente porque se ha dado por supuesta como una maxima
de experiencia, ostenta una vertiente clara de discriminacion de estereotipo. Es
decir, hay una presuposicion de que las personas mayores —en el contexto laboral,
los trabajares y trabajadoras maduros- ni disponen de una suficiente alfabetizacion
digital ni siquiera cuentan con capacidad de aprendizaje. Es evidente ¢ innegable
que su posicion competitiva de partida es desventajosa en relacion con quienes
han comenzado sus carreras profesionales y se han educado en contacto con el
mundo digital®®. Ello no obstante, el impacto de la brecha digital en el empleo y

$4Real Decreto-legislativo 1/2013, de 29 noviembre.

5SMiddleton, K.L. y Chambers, V., op. cit., p. 8, con citas bibliograficas.

3¢ Concediendo esta afirmacion, Stark, E., Lost in a time warp. How afe stereotypes impact
older baby boomers who still want to work, People & Strategy, vol. 32, n° 4, 2009, p. 60.
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en las condiciones de trabajo se refuerza a causa de estas convicciones sociales,
de unos estereotipos sociales descriptivos que casi se vuelven prescriptivos®’.

Es decir, la brecha digital de edad existe y no puede ignorarse, pero tampoco
debe ser magnificada. Si que debe ser tomada en consideracion en particular,
como ya se ha mencionado, en la interseccion entre lo tecnologico y la discrimi-
nacion por edad y por sexo. Precisamente, las relaciones en la red son un ecosis-
tema especialmente peligroso para que las mujeres mayores sufran situaciones
de acoso y victimizacion por parte de sus compafieros de trabajo mas jovenes.
Es decir, los espacios virtuales pueden erigirse en escenarios que generen mas
indefension, mas discriminacion por razon de sexo y mas brecha digital®®. Lo
anteriormente expresado en cuanto a la relacion sexo-brecha digital se magnifica
cuando se incluye la variable de edad madura.

4. BRECHA DIGITAL, EMPLEO Y DESEMPLEO

4.1. Brecha digital y riesgo de desempleo

Los nuevos modelos organizativos requieren a menos personas trabaja-
doras, pero con un mayor grado de cualificacion. Los cambios tecnoldgicos han
desencadenado unas consecuencias sin precedentes, que afectan a las relaciones
laborales con una intensidad muy grande y con una generalidad de la que no
escapa ningun sector de actividad y que, ademas, se acelera a causa del efecto
multiplicador de dichos cambios®.

La movilidad y la promocion profesionales en el escenario digital se desa-
rrollan a través de cauces diferentes de los tradicionales. En concreto, en los
sectores mas dindmicos y de conocimiento intensivo, se asiste a una constante
recualificacion del trabajo. En ellos, y en particular entre los trabajadores mas
cualificados y con mayor formacion, se multiplican las expectativas de mejora.

En paralelo, la robotizacion, la digitalizacion y, en general, el impacto
tecnologico, producen situaciones de desempleo mas prolongadas y mas altos

57 Sobre este asunto, Cabeza Pereiro, J., “Estereotipos vinculados a la edad”, en VV.AA.
(coords. Cabeza Pereiro, J., Cardona Rubert, M* B. y Flores Giménez, F., Edad, discriminacion y
derechos, Aranzadi (Pamplona, 2019) pp. 97 ss.

8 Una aproximacion a este problema en Cardona Rubert, M®. B. y Cabeza Pereiro, J., La
discriminacion por edad sobre las mujeres mayores, Trabajo y Derecho, n® 59, 2019.

%9 Una reflexion amplia en Del Rey Guanter, S., “El Estatuto de los Trabajadores ante el
impacto de las tecnologias disruptivas en la organizacion del trabajo y en las relaciones laborales:
una aproximacion general”, en VV.AA., El Estatuto de los Trabajadores 40 afios después. XXX
Congreso Anual de la Asociacion Espailola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, MTES
(Madrid, 2020) pp. 105 ss.
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indices de desempleo estructural®. Los procesos productivos se modifican en
profundidad, en particular porque se permite que no pocas actividades que reves-
tian cierto grado de complejidad se estandaricen y se conviertan en rutinarias®'.
En consecuencia, amplios colectivos de personas trabajadoras se desprofesiona-
lizan, a la par que un gran caudal de trabajos se robotiza. En realidad, la pérdida
de un importante nimero de empleos no es un algo exclusivo de la revolucion
tecnologica, sino que ha sido un paradigma comun en todas las evoluciones
y revoluciones industriales, pero acaso el impacto de ésta sea mas amplio, en
su afectacion a todo el ambito productivo. A fin de cuentas, la sustitucion del
trabajo humano se produce ahora por maquinas especialmente sofisticadas, en
un proceso de robotizacion continuo y todavia en una fase de expansion relativa-
mente temprana, y también por algoritmos, que gestionan el mundo digital con
una eficacia casi siempre incontestable.

Inevitablemente, el peligro de pérdida de empleo es mas elevado para las
personas que desarrollan trabajos rutinarios y mucho mas reducido para quienes
cuentan con y utilizan habilidades transversales y sociales. Desde este punto de
vista, puede apelarse incluso a cierta masculinizacion del riesgo, cuando menos
en términos de predomino de un sexo por encima del otro en el desempeiio de
ciertas tareas o profesiones. Ahora bien, las tecnologias digitales permiten la
automatizacion de tareas dotadas de un apreciable nivel de complejidad, de modo
que personas con cualificacion intermedia no quedan exentas de importantes
amenazas de que sus ocupaciones pierdan su contenido y su valor aiiadido. Incluso
dentro del espectro del trabajo poco cualificado se hace necesario establecer dife-
rencias, porque hay tareas muy poco susceptibles de desarrollarse a través de
innovaciones tecnologicas. Por ejemplo, ciertas funciones ligadas al cuidado de
personas, o a la atencion de clientes, o también ciertas actividades de servicios
de transporte, o incluso de tipo industrial, mas o menos tradicionales —entre ellas,
algunos trabajos concretos en el sector de la construccion- estdn muy alejadas
actualmente de poder ser desarrolladas, al menos de forma predominante, a través
de medios automatizados®.

Lo cual genera cierto alivio social, porque en este segmento del trabajo
poco cualificado pero dificil de robotizar es poco previsible que se incremente
de forma significativa el desempleo, al menos a causa del impacto digital y
tecnologico. Asi, se reduce ligeramente el riesgo de una mas agravada disparidad

% Vasilescu, M.D., Serban, A.C., Dimian, G.C. y Aceleanu, M.I., Digital divide, skills and
perceptions..., cit., p. 2.

! Cooper, M.N., Inequality..., cit., pp. 96 ss.

52 Asi se pone de manifiesto en el documento The digital edge: Middle skill workers and
careers, Birnung Glass Technologies (Boston, 2017) p. 2.
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retributiva y desigualdad social. Ahora bien, tal vez la realidad no sea tan sencilla.
Aparentemente, los trabajos muy poco cualificados, por lo general, repetitivos
y mondtonos, susceptibles de una automatizacion masiva, se correspondan en
ambitos y sectores de actividad en los que no hay excesiva mano de obra dispo-
nible. Ahora bien, no puede desdenarse el riesgo de aislamiento de importantes
capas sociales de personas subempleadas y de una mayor polarizacion y distancia
en los mercados de trabajo y en la propia sociedad. Sin olvidar que, en el contexto
de la nueva economia, los cauces de promocion del trabajo no cualificado quedan
totalmente cegados fuera de una adecuada aptitud en el conocimiento digital®.

Pero, como se ha avanzado, las personas con cualificaciones medias pueden
ser las grandes perdedoras. Es decir, a la vez que las oportunidades de empleo
probablemente crezcan de forma significativa entre los &mbitos mas cualificados
de las ocupaciones, y se mantengan en ese espectro del trabajo no cualificado de
prestacion de ciertos servicios, las personas con cualificacion intermedia afrontan
un mayor riesgo de pérdida de trabajos. En realidad, se trata de un problema de
descualificacion de las capas intermedias, que también afecta a los estratos mas
bajos del estamento directivo de las empresas. En efecto, cada vez es mas factible
automatizar ciertos aspectos de la toma de decisiones de forma centralizada. Dicho
en otros términos, las decisiones basadas en algoritmos y en el manejo del big
data suplen con eficiencia contrastada —habria que anadir, ademas, con similares
sesgos- la decision humana en importantes aspectos de la gestion empresarial®.
Por consiguiente, el trabajo de gestion ordinaria se ve devaluado, al menos en
su perspectiva de gestion humana. En consecuencia, el reto que debe abordarse
consiste en producir cambios estructures en términos de readaptacion para evitar
un desempleo pasivo. En este esfuerzo, indudablemente, la formacion continua
debe desempefiar un papel clave®.

4.2. La formacion digital para el empleo

Por consiguiente, hay que hacer una referencia concreta a este ambito del
trabajo medianamente cualificado. Es un espacio de alta penetracion tecnold-
gica y digital, en el que ciertos perfiles de personas trabajadoras a las que se ha
hecho referencia anteriormente —vg., trabajadores mayores y, en particular, si son
mujeres- estan muy expuestos a sufrir el efecto de la brecha digital en términos
de exclusion, potencialmente definitiva, del mercado de trabajo. Casi paradojica-
mente, este efecto no sucede, o por lo menos sucede con mucha menor intensidad,

% Cooper, M.N., op. cit., p. 104.

¢ Cooper, M.N., op. cit., p. 98.

% Sobre estas tendencias, Vasilescu, M.D., Serban, A.C., Dimian, G.C. y Aceleanu, M.I., op.
cit, p. 3.
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en el ambito de los puestos de trabajo menos cualificados, cuya exposicion a
sufrir un desajuste entre sus aptitudes en el mundo de la comunicacion virtual y
las necesidades de desempefio de sus funciones es comparativamente mucho mas
reducida. Ahora bien, y en términos absolutamente generales, es predecible que,
si unos y otros perfiles se ven expuestos a un periodo mas o menos prolongado
de desempleo, no van a volver al mercado de trabajo en posiciones que requieran
de unas aptitudes digitales muy relevantes. Ello, por supuesto, a menos que las
adquieran a través de los sistemas mas o menos convencionales de formacion
para el empleo®®.

Por otra parte, y como se ha apuntado, hay competencias muy ligadas a las
digitales que deben tenerse muy en cuenta en este reto adaptativo de los perfiles
profesionales. En particular, deben considerarse algunas muy transversales, como
la mejora de la comunicacion oral y escrita, la adquisicion de mayores capaci-
dades para la planificacion, la adaptabilidad y, muy en particular, el manejo de
datos, y la mejora en las aptitudes para el trabajo en equipo, la cooperacion, el
liderazgo y la solucion de conflictos y problemas sociales. Lo cual debe desta-
carse porque con excesiva frecuencia la brecha digital se hace acompafiar de otras
carencias formativas®’.

La formacion a lo largo de la vida emerge, asi pues, como una exigencia de
la continuada evolucion del mundo digital. Seria deseable que la mayor parte de
la adaptacion formativa y de la superacion de la obsolescencia en TICs que pueda
padecer la poblacion activa se desarrollase en el contexto de la formacion de las
personas ocupadas, pero sin duda la formacion para el empleo debe estar particu-
larmente concernida en un papel de actualizacion digital de las personas deman-
dantes de empleo. Por supuesto, la perspectiva preventiva es muy importante, a
fin de re-cualificar a personas en riesgo de inestabilidad laboral. Claramente, las
entidades de outplacement tienen una gran responsabilidad en estas transiciones,
y con independencia de que se ubiquen en el sector publico o en el privado.

% Una reflexion mas amplia al respecto en el documento The great divide. Digitalisation and
digital skill gaps in the EU workforce, European Centre for Development of Vocational Training,
#ESJsurvey Insights, n® 9, 2016, pp. 5 ss. En este estudio se realiza una descomposicion muy in-
teresante sobre las causas de las diferencias en digitalizacion entre unos paises europeos y otros,
basadas, en particular, en la mayor o menor presencia de ocupaciones y prevalencia de sectores
vinculados a las tecnologias de la informacion y en la mayor capacidad de desempeiiar a través de
dichas tecnologias mas o menos ocupaciones en sectores tradicionales homologos. Concluye que la
brecha digital en Espafia apenas supera la medida de la UE, tanto en lo que se refiere a ocupaciones
que requieran conocimientos digitales basicos o intermedios como a puestos de trabajo con exigen-
cias elevadas en cuanto a tecnologia de la informacion y de la comunicacion.

1bid., p. 11.
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En todos los contextos, pero en particular en el mas expuesto de las personas
con cualificaciones intermedias, la formacion en competencias digitales reviste
una utilidad muy tangible. Provee de unas capacidades para un desarrollo profe-
sional no necesariamente vinculado a una progresion en la educacion reglada,
pero de una eficacia contrastada. Eso es asi porque se centra en el conocimiento
concreto y en la captacion de habilidades especificas para el desempefio de
funciones con un determinado nivel de especializacion. Por lo tanto, en capaci-
dades altamente demandadas en el segmento del mercado de trabajo intermedio,
en el que se ubican estos colectivos particularmente amenazados por la brecha
digital®®.

4.3. Brecha digital y precariedad

Ahora bien, sin desdecir todo lo expresado, es incontestable reconocer que
la digitalizacion ha acelerado la transformacion de los mercados de trabajo y ha
producido mas precariedad, en forma de contratos temporales de breve duracion,
vinculaciones efimeras o esporadicas, trabajo por cuenta propia y, en general,
modalidades atipicas de prestacion de servicios. Puede decirse que el mundo
virtual conforma un frondoso espacio en el que se encubren muchas situaciones
abusivas. Aunque, en opinioén de no pocos, pretender generar trabajos estables y
con derechos en estos contextos es un reto contraproducente y, en todo caso, un
ejercicio de negacion de la evidencia, que dicta un incremento del trabajo auto-
nomo propulsado por el contexto digital y tecnoldgico. De tal modo que el tnico
paradigma posible para proteger estas nuevas formas de prestacion de servicios
consiste en afirmar derechos efectivos al trabajo por cuenta propia®.

Realmente, este tipo de argumentos incurren en una clara peticion de prin-
cipio, puesto que incluyen como premisa que el trabajo que se presta en estos
escenarios nuevos goza de un grado de autonomia y de un menor nivel de subor-
dinacidn que los trabajos mas tradicionales. Lo cual, lejos de configurarse como
una evidencia, mas bien se desmiente con una aproximacion material a la realidad
contractual, aparente u oculta, que subyace al régimen de la relacion estable-
cida entre prestador y prestatario de los servicios. Tiene mucho sentido recocer
derechos para-laborales a los trabajadores auténomos, en particular cuando su
situacion econdmica les genera una posicion de debilidad contractual, pero eso
no es incompatible con expresar la necesidad de que el contrato de trabajo pueda

88 Sobre este segmento, y con datos relativos a la demanda de conocimientos digitales y a las
consecuencias retributivas de la adquisicion de estos conocimientos, si bien entrados en la realidad
de EEUU, The digital edge..., cit., p. 3.

®Por todos, Del Rey Guanter, S., “El Estatuto de los Trabajadores...”, cit., pp. 119-120.
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albergar con normalidad la mayoria de las relaciones de produccion, al menos las
que, de hecho, generan situaciones de subordinacion’.

Mas alld de esta dialéctica, si que debe revisarse la relacion entre preca-
riedad laboral y economia digital, porque no parece insoslayable que constituya
una pareja necesaria. De nuevo hay que apelar a las profundas diferencias y
desigualdades que ha generado la red. Es incontestable que la seguridad econo-
mica y juridica de las personas que de forma mas intensiva y con mayor valor
afiadido prestan servicios en estos entornos no ha padecido en absoluto, cual-
quiera que sea la naturaleza de la relacion que mantienen con sus empresas. Mas
bien habra que constatar que lo digital ha ampliado la brecha entre colectivos
favorecidos y colectivos desfavorecidos, de lo cual la precariedad profesional es
un epifendmeno.

4.4. Dimension y perspectivas de las empresas

Es otra vertiente de analisis de la brecha digital. Las empresas de reducida
dimensién —en general, las pequefias y medianas empresas- tienen un menor
acceso a las TICs, y la diferencia se agudiza cuando se trata de las aplicaciones
mas sofisticadas. Es mas, éstas a menudo no estan adaptadas a las necesidades
de las organizaciones de mas reducido tamafio. Es ilusorio, tanto en términos
de accesibilidad como de costes, pensar que la disponibilidad de tecnologia
adecuada se puede solventar mediante la externalizacion de determinadas partes
de la actividad, de modo que la barrera tecnoldgica existe en perjuicio de las
PYMES"'. Ahora bien, tampoco debe sobre-estimarse el rasgo de la dimension de
las organizaciones productivas, pues el caracter de micro-empresa no es incom-
patible con una adecuada incorporacion y aprovechamiento de las tecnologias de
la informacion y de la comunicacion’.

Hay que tener en cuenta la importancia de la innovacion digital y de que
las empresas no pierdan el compas en su continua adaptacion a la misma. Desde
la perspectiva del mundo de la organizacion de empresas se ha aludido, con
evidente exceso, a la carencia de una flexibilidad suficiente que permita proceder
a los “ajustes numéricos necesarios” —es decir, en castellano clasico, a despidos
faciles-, como si el problema de la digitalizacion estribase aprioristicamente
en unas plantillas demasiado engordadas™. Es evidente que la escasa digitali-
zacion de las empresas es un problema de acceso y gestion la tecnologia, no

" Sobre este debate, Cabeza Pereiro, J., Los derechos del trabajador autbnomo ante la nueva
economia, Revista de Derecho Social, n® 86, 2019, pp. 63 ss.

"t Arednt, L., Barriers to ICT..., cit., p. 84.

>The great divide..., cit., p. 8.

7 Ibid.
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de adecuacion de los recursos existentes. Resulta claro que existe un problema
posterior de reestructuracion y ajuste, pero no es admisible imputar a la norma-
tiva protectora del contrato de trabajo el sambenito de impedir que las empresas
dispongan de recursos digitales competitivos y perfectamente homologables a
los entornos mas competitivos. De ahi que parezca mas razonable la opinion
de que a las personas trabajadoras les incumbe una obligacion de formacion o
de readaptacion a los entornos cambiantes de las empresas, obligacion que es
complementaria del simétrico derecho a la formacion™. Con todo, no parece que
deban derivarse concretas consecuencias disciplinarias del incumplimiento de
aquélla, mas alla del riesgo evidente de que las aptitudes y profesionalidad de
la persona interesada entren en proceso de obsolescencia, con las predecibles
consecuencias de la fungibilidad de su estatus profesional en la empresa.

Indudablemente, el problema de digitalizacion desde la perspectiva de las
empresas tiene multiples condicionantes. Por ejemplo, en el contexto global, no
existen empresas europeas que se sitiien entre los grandes gigantes tecnologicos ni
que encabecen las estrategias de investigacion y desarrollo. Que tal circunstancia
se siga produciendo probablemente las aboque a perder su posicion competitiva,
incluso en aquellos sectores en los que tradicionalmente la produccion europea
haya estado en la punta de lanza a nivel global. Sin duda, existe una exposicién
a un riesgo cierto de crisis regional, con efectos previsibles muy considerables
en términos de reestructuracion, pérdida de empleo y empobrecimiento social”.

Por otra parte, el tamafio, como handicap en la digitalizacion, puede ir unido
a otros problemas afnadidos, derivados de cierto envejecimiento organizativo de
las empresas, muy caracteristico de no pocas entidades manufactureras o pres-
tadoras de servicios mas o menos tradicionales. El perfil de estas entidades es
el mas expuesto a padecer insuficiencias estructurales en cuanto a las TICs, que
ademas afectan habitualmente a zonas geograficas determinadas cuyas econo-
mias padecen las desventajas derivadas de la polarizacion digital. Ahora bien, no
parece plausible interpretar que se trate de tendencias irreversibles, sino de situa-
ciones circunstanciales que solo pueden abordarse a través de politicas publicas y
privadas de reduccion y eliminacion de la brecha digital’®.

4.5. Brecha digital y teletrabajo

En el contexto de una onda expansiva en la regulacion del teletrabajo como
modalidad especifica del trabajo a distancia, se hace necesario formular algunas

"*Del Rey Guanter, S.. op. cit., pp. 122 ss.

S Una advertencia bien argumentada de este riesgo en Riickert, D., Veugelers, R. y Weiss,
Ch., The growing digital divide..., cit., pp. 2-3.

%1bid., p. 21.
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reflexiones especificas en cuanto a su relacion con el topico de la brecha digital.
Conviene situar la primera referencia en un momento anterior al advenimiento
de la pandemia de la COVID-19. Por aquel entonces, en Europa las personas que
tele-trabajaban, en una proporcion de cuatro contra una, eran mayoritariamente
tituladas superiores’’.

No es necesario ahora expresar las paradojas y los retos a los que se enfrenta
el teletrabajo, que en no pocas ocasiones puede erigirse en una forma de trabajo
particularmente precaria, por mucho que en ella el elemento digital y tecnologico
es consustancial, como se refleja en cualquier definicion mas o menos conven-
cional que se formule de ella’. Incluso alguna de las reflexiones que se han hecho
en relacion con los colectivos desfavorecidos y las personas en desventaja les
pueden ser de aplicacion”. No obstante lo cual, la realidad del recurso masivo
a ¢l ha puesto de relieve importantes diferencias geograficas, productivas y
personales.

En efecto, es importante preguntarse por las diferencias entre unos paises
y otros en el porcentaje de trabajos y ocupaciones susceptibles de desarrollarse
a distancia a través de recursos digitales. Si se compara, vg., los del Norte de
Europa con los del Sur, se comprueba una doble explicacion: por una parte, la
estructura productiva de aquéllos refleja una mayor incidencia y peso de sectores
caracterizados por un conocimiento mas intensivo, y, por lo tanto, por una mayor
relacién con la tecnologia. Por otra parte, dentro del mismo sector, en estos
mismos paises el porcentaje de trabajos que se han adaptado para que puedan
desarrollarse digitalmente y a distancia es asimismo mucho mayor. De modo que
una explicacion evidente de la diferencia reside en la necesidad de progresar en el
esfuerzo de adaptar los puestos de trabajo a las realidades virtuales. Es evidente
que la pandemia obligoé a que cada realidad productiva se situara en el optimo
razonable exigible de teletrabajo, pero también lo es que ese optimo resultd muy
variado entre unas realidades internas y otras®.

Es decir, no se trata tanto del teletrabajo en acto, sino del teletrabajo en
potencia. Expresada la idea en otros términos, puede decirse que la COVID-19 ha
exteriorizado una nueva fractura, que perjudica a quienes no estan en condiciones

""Dato extraido del documento de trabajo de Eurofound Labour market change. Teleworkabi-
lity and the COVID-19 crisis: a new digital divide?, 2020, en la web wpef20020.pdf.pdf.

El art. 2 b) del RD-Ley 28/2020, de 22 septiembre constituye un ejemplo arquetipico:
“aquel trabajo a distancia que se lleva a cabo mediante el uso exclusivo o prevalente de medios y
sistemas informaticos, telematicos y de telecomunicacion”.

A este asunto me he referido en Ensayo sobre el trabajo precario.. ., cit., pp. 81 ss.

8 Sobre este tema se contienen reflexiones sumamente interesantes en Labour market chan-
ge..., cit., pp. 13 ss.
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de tele-trabajar en comparacién con los que si lo estan. Estos se encuentran en
una mejor posicion para preservar su empleo y sus condiciones laborales que
aquéllos, mas expuestos a sufrir las vicisitudes de las reestructuraciones. Nuestra
legislacion de urgencia constituye un buen boton de muestra: la aplicacion del
art. 22 o del art. 23 del RD-Ley 8/2020, de 17 marzo se ha supeditado al caracter
preferente del trabajo a distancia, de acuerdo con el art. 5 del mismo. El ambito
de “lo tele-trabajable” ha sorteado mucho mejor el terremoto socio-econdémico
de la pandemia.

Se trata, sin duda, de un importante elemento de reflexion, porque consti-
tuye otro flanco importante a través del cual se pueden ensanchar las diferencias
entre clases sociales, de nuevo a causa de la realidad digital. Esta se convierte
otra vez en un factor de agravamiento de previas polarizaciones entre personas y
colectividades.

5. HACIA LA EQUIDAD DIGITAL

Las reflexiones que se han expresado hasta ahora confluyen en las grandes
diferencias que se han generado en el contexto digital y en el riesgo de que en ¢l
se hagan mas profundas las diferencias sociales. Como respuesta, se ha acufiado
el término de “equidad digital”, por la que se entiende la condicion en la cual
todos los individuos y todas las comunidades disponen de la capacidad de infor-
macion tecnolodgica necesaria para la plena participacion en la sociedad, la demo-
craciay la economia. Se enfatiza que es imprescindible para la participacion en la
vida civil y cultural, en el mercado laboral y para el acceso a todos los servicios
basicos. En particular, se requiere el acceso a la formacion continua a lo largo de
todo el ciclo vital®'.

Se han descrito cinco condiciones esenciales para que pueda producirse
un nivel aceptable de equidad digital: 1) hardware, software y conectividad
a internet; 2) contenidos comprensibles, de alta calidad, y culturalmente rele-
vantes, en lenguas locales y minoritarias; 3) generacion de capacidad para crear,
compartir ¢ intercambiar contenidos digitales; 4) disponibilidad de educadores
con formacion para usar las herramientas y recursos digitales; y 5) investigacion
de calidad sobre la aplicabilidad de las tecnologias en el aprendizaje®.

81 Se trata de un concepto y de unas exigencias expresadas en 2019 por la Alianza Nacional
para la Inclusion Digital, una organizacion constituida en EEUU. Sobre ella y el concepto, Willems,
J, Farley, H. y Campbell, Ch., The increasing significance of digital equity in higher education...,
cit, p. 1.

82 1bid.
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En realidad, ya en 2003% se habia hecho hincapié acerca de la necesidad
de que todas las personas, dondequiera que estén, deben tener la oportunidad
de participar, de modo que nadie quede excluido de los beneficios que ofrece la
sociedad de la informacion. Sin embargo, estos principios no se han transformado
hasta la fecha en una praxis politica concreta que pueda promover una sociedad
digitalmente mas equitativa.

El reto de la equidad digital hasta ahora se ha transformado en un proyecto
de Ley que ha entrado en el Congreso Federal de USA en 2019, a instancia de la
senadora Patty Murray. En esencial responsabiliza a la Administracion Nacional
de Telecomunicaciones e Informacion (NTIA) —una agencia publica asesora
de la Presidencia- en la gestion de dos programas de financiamiento dirigidos
a promover la equidad digital a nivel nacional: por una parte, un programa no
competitivo de ayudas dirigido a todos los Estados de la Unidn para la organiza-
cion y puesta en marcha de planes integrales de equidad digital en todos ellos. Por
otra, un programa competitivo convocado para financiar proyectos de inclusion
digital desarrollados por grupos individuales, grupos coordinados o comunidades
de interés. Se trata, en suma, de dos macro-programas de alfabetizacion y educa-
cion digital®,

No se trata, por supuesto, de conocer el contenido concreto de este proyecto
ni su tramitacion actual, pero si de destacar este sesgo especifico que lo caracte-
riza de norma de equidad. El topico de la equidad, como concepto de integracion
civil y social, aproxima el problema de la brecha digital al ambito de los dere-
chos civiles y politicos, y también a los econdmicos, sociales y culturales. Desde
esta perspectiva debe contemplarse actualmente, por lo que a nuestro sistema
constitucional afecta, como un asunto que invoca a los poderes publicos, en los
términos del art. 9.2 de la Constitucidon, para que promuevan las condiciones de
una igualdad real de los individuos y de los grupos sociales. Y, por supuesto, para
que remuevan los obstaculos que la impidan o dificulten y faciliten la participa-
cion ciudadana en la vida politica, econdmica, cultural y social.

La alfabetizacion y formacion continua en materia digital se erige, asi pues,
como un deber positivo de los Estados, mas alla, por supuesto, del ambito del
empleo y de la ocupacion. En este contexto, en todo caso cobra su importancia
especifica como elemento de integracion socio-laboral de las personas y de
efectivo disfrute del derecho al trabajo, en los términos en los que se expresa
constitucionalmente.

8 En la Conferencia Mundial de la Sociedad de la Informacion (ibid., p. 3).
8 Mas informacion al respecto en https://www.digitalequityact.org/.
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6. CONCLUSION

La digitalizacion, muy a pesar de todas las esperanzas que se han puesto en
ella, ha supuesto mas bien un factor de profundizacion en las diferencias sociales
y de discriminacién hacia colectivos vulnerables y victimizados. La brecha
digital se manifiesta en una doble direccion: por una parte, como consecuencia
de desigualdades previas que se reciben y se ensanchan en el mundo de las TICs.
Por la otra, como causa de otras tantas disparidades de las cuales son victimas,
en la mayor parte de las ocasiones, los mismos individuos y grupos que padecen
peores situaciones de partida.

La dificultad no estriba en exclusiva en el acceso a la red. Sin duda que el
propio acceso es problematico, y tanto mas cuando se asiste a un aceleramiento
tecnoldgico sin precedentes. Pero a €1 se suman otros retos igualmente fundamen-
tales, e incluso mas dificiles de superar. En particular, se trata de generar conoci-
miento y formacion suficiente y continuada y condiciones apropiadas para que la
sociedad y las personas particulares puedan disfrutar de todas las oportunidades
de la comunicacion y de las interrelaciones globales.

Bien lejos de ese disfrute generalizado, la red se conforma cada vez mas
como un espacio dominado por un oligopolio de gigantes tecnologicos, ya sean
publicos o privados, que generan unas reglas desigualitarias y muy poco demo-
craticas. La capacidad de incidencia en ese contexto por parte de los Estados
y de los Gobiernos sin duda es limitada, pero sobre ellos se asienta un deber
positivo de hacer efectivos los derechos digitales en toda su extension, mediante
las medidas pertinentes que sean necesarias.

En el contexto de la digitalizacion, se plantean problemas especificos en
relacion con discriminaciones muy arraigadas en la sociedad, en particular la
que se produce por razon de sexo y de edad, aunque también por discapacidad.
En cuanto a las dos primeras, los estereotipos sociales preexistentes, sumados a
la violencia y el acoso, que se reproducen con la misma o con mayor intensidad
en la red, generan espacios de exclusion digital que, a la postre, incrementan
las discriminaciones de partida. Por lo que al espacio laboral o profesional se
refiere, dificultan extraordinariamente el mantenimiento de su vinculacion con el
mercado de trabajo.

El impacto de las comunicaciones digitales en el empleo reviste cierta
complejidad. Contrariamente a las presuposiciones que pudiesen plantearse, lo
cierto es que el vector mas amenazado es el del trabajo medianamente cuali-
ficado. En efecto, el avance tecnoldgico permite el desarrollo automatizado
de tareas que revisten ciertos niveles de complejidad y la toma de decisiones
correspondientes a niveles intermedios de gobierno corporativo, a través del
recurso a los logaritmos y al big data. Adicionalmente, y por supuesto, todos los
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trabajos caracterizados por procesos rutinarios se situan en posicion de riesgo.
De lo cual debe concluirse que la recualificacion profesional emerge como una
necesidad imperiosa y urgente, que debe acometerse de forma prioritaria a través
de la formacion en el empleo, mejor que en la formacion para el empleo, y sin
perjuicio de que en ésta la digitalizacion profesional tenga que abordarse como
una exigencia transversal para todas las profesiones, todos los sectores y todos
los niveles productivos.

Desde una perspectiva organizativa, la digitalizacion de determinadas enti-
dades empresariales, y muy en particular de las empresas de reducida dimension
con actividades y estructuras muy tradicionales, resulta necesaria para su viabi-
lidad futura. Lo cual no guarda una relacion aprioristica con una reduccion del
volumen de empleo, pero si con la recualificacion de las personas que trabajan
para ellas. En particular, la posibilidad de que el mayor nimero posible de puestos
de trabajo sean susceptibles de desarrollarse, si fuera necesario, mediante teletra-
bajo emerge como una garantia de mantenimiento de la actividad, del empleo y
de la profesionalidad.

Finalmente, en el contexto de todas estas reflexiones, frente al concepto
de brecha digital debe postularse el de equidad digital, como topico de dere-
chos humanos, vinculado a los derechos civiles y de participacion publica, pero
también a los econdémicos, sociales y culturales. La equidad digital, como una
de las exigencias en las que en el siglo XXI se asienta la dignidad personal y
colectiva, constituye una obligacion positiva de todos los gobiernos en sus
diferentes estructuras estatales, nacionales y locales, y de todas las entidades
supranacionales.
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La inteligencia artificial se estd desarrollando rapidamente y puede mejorar las
condiciones de trabajo, actuando frente a las discriminaciones en las empresas. Aprovechar
las oportunidades que ofrece la inteligencia artificial y abordar los retos que presenta, desde la
perspectiva del derecho a la igualdad en las relaciones de trabajo, es el objeto de este trabajo,
pues si los prondsticos se cumplen y la actual pandemia determina una aceleracion digital,
sera preciso abordar la actualizacion de la tutela antidiscriminatoria, por parte de la normativa
laboral. Para ello, se ha partido de identificar los rasgos que definen la discriminacion
algoritmica, como categoria juridica, y frente a la cual la tutela antidiscriminatoria ha de
actualizarse incorporando exigencias de transparencia, explicabilidad y evaluacion o auditoria.
Si el proceso de la IA es imparable, es preciso regularlo desde la proteccion de la igualdad y la
promocion de la diversidad, también dentro de nuestras empresas, y por tanto promover el uso
de algoritmos justos y equitativos.

ABSTRACT Key words: Algorithm, discrimination, legislation,
occupation and employment

Artificial intelligence is developing rapidly and can improve working conditions,
acting against discrimination in companies. Taking advantage of the opportunities offered by
artificial intelligence and addressing the challenges it presents, from the perspective of the
right to equality in labor relations, is the object of this work, because if the forecasts are met
and the current pandemic determines a digital acceleration, it will be necessary to address
the updating of anti-discrimination protection, by the labor regulations. For this purpose, the
starting point has been to identify the features that define the algorithmic discrimination, as
a legal category, and against which the anti-discrimination protection must be updated by
incorporating transparency, explainability and evaluation or audit requirements. If the Al
process is unstoppable, it must be regulated from the protection of equality and the promotion
of diversity, also within our companies, and therefore promote the use of fair and equitable
algorithms.

* Este trabajo recoge la ponencia presentada al Congreso Internacional “Derechos Funda-
mentales, trabajo subordinado y digitalizacion” (octubre-noviembre de 2020), organizado por el
sub-proyecto de investigacion “Los derechos fundamentales ante el cambio del trabajo subordinado
en la era digital” (DER2017-83488-C4-3-R), financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovacion
y Universidades, la Agencia Estatal de Investigacion, FEDER y por la Conselleria de Innovacio,
Universitats, Ciéncia y Societat Digital de la Generalitat Valenciana.
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1. LAERADE LOSALGORITMOS Y LA RELACION DE TRABAJO

Este siglo XXI se caracteriza por una importancia creciente de las deci-
siones automatizadas, de las decisiones basadas en aplicaciones de Inteligencia
Artificial (IA), en sistemas algoritmicos', que, con o sin intervenciéon humana
decisoria, producen efectos relevantes sobre las personas en el ambito economico,
social y juridico. El analisis de macrodatos, a través de sistemas de aprendizaje
automatico, ha facilitado la creacion de perfiles y ha automatizado las decisiones,
en un numero creciente de sectores, tanto privados como publicos®. El elevado
volumen de informacion recopilada es precisamente el que requiere o hace nece-
sarias formas de procesamiento automatico, pues ningun cerebro humano podria
tener en cuenta tal numero de datos sobre un individuo. Igualmente en el mundo
de la empresa, los algoritmos son ya herramientas de gestion empresarial. En
2016, Goldman Sachs anunciaba la introduccion de un modelo algoritmico de
gestion automatica que incluia, entre otras decisiones de gestion de personal,

'Segun el Grupo de Alto Nivel creado por la Comision Europea, en el marco de su Estrategia
sobre Inteligencia Artificial (IA), (Directrices éticas sobre una inteligencia artificial fiable, 2019)
el término IA alude a los sistemas que manifiestan un comportamiento inteligente, al ser capaces
de analizar el entorno y realizar acciones, con cierto grado de autonomia, con el fin de alcanzar
objetivos especificos. Una de las ramas de la IA, es el Aprendizaje Automatico o Machine Learning
(ML). E1 ML diseia modelos predictivos que construyen por si mismos la relacion entre las varia-
bles a estudiar mediante el analisis de un conjunto inicial de datos, la identificacion de patrones y
el establecimiento de criterios de clasificacion. Una vez fijados los criterios, al introducir un nuevo
conjunto de datos el componente IA es capaz de realizar una inferencia. Por su parte, el algoritmo
establece un sistema matematico de solucion de problemas.

2El sector de asistencia sanitaria, de los seguros, sector bancario y financiero, la mercado-
tecnia y la publicidad son solo algunos ejemplos de los ambitos en los que se lleva a cabo con mas
regularidad la elaboracion de perfiles, para contribuir al proceso de toma de decisiones.
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contratacion y despidos. Un sistema algoritmico emplea la Agencia Estatal de
Empleo en Austria (AMS) para la clasificacion de los trabajadores y conocidas
plataformas, como Glovo o Deliveroo, también se valen de un algoritmo para fijar
los niveles de pago de los repartidores, determinando como se combinan la oferta
y la demanda, cual es el pago y cuales son las consecuencias si un trabajador de
la plataforma recibe calificaciones positivas o negativas®.

Pues bien, estas decisiones automatizadas tienen el potencial de afectar de
forma significativa a los derechos y libertades de las personas y su utilidad para
las organizaciones, al ofrecer respuestas eficientes con ahorro de costes, no debe
ocultar sus riesgos para los derechos de las personas afectadas. La proteccion
de las personas fisicas, en relacion con el tratamiento de datos personales es un
derecho fundamental, al igual que el derecho a la intimidad y el derecho a la
igualdad y la prohibicion de discriminacion, que deben seguir siendo garanti-
zados frente a decisiones automatizadas con virtualidad para lesionarlos.

Sin embargo, algoritmo, sesgo y discriminacion son términos que se
conectan frecuentemente®. En efecto, un aspecto critico de los sistemas de [A es el
de la posible existencia de sesgos o “bias”, que serian desviaciones inadecuadas
en el proceso de inferencia. Los sesgos son particularmente graves cuando, por
ejemplo, derivan en discriminaciones de un grupo en favor de otro. Aunque el
sesgo de la decision no es un problema particular de los sistemas de [A, sino que
es general de cualquier proceso de toma de decision, ya sea humano o automatico,
si es preocupante que la elaboracion de perfiles pueda perpetuar los estereotipos
existentes y ampliar la segregacion social.

Como ya se ha sefialado, decisiones de contratacion laboral o de atribucion
de productividad con efectos salariales se desarrollan a través de algoritmos y lo
preocupante es el sesgo discriminatorio de las mismas que, en algunos casos, ha
sido noticia en conocidas empresas y objeto de estudios académicos, en muchos
otros’. Como informaron los medios de prensa, Amazon tuvo que desmantelar en

3Vid STS de 25/09/2020, rec. 4746/2019.

4Vid., Zuiderveen Borgesius, F., (Discrimination, artificial intelligence, and algorithmic de-
cision-making, Consejo de Europa, 2018, pp.11-14) sobre discriminaciones algoritmicas, en mate-
ria de politica criminal preventiva, de seleccion de alumnos y de seleccion de trabajadores, publici-
dad, precios, sistemas de busqueda a través de imagenes e incluso en el ambito de las herramientas
de traduccion. Vid., Barocas S., Selbst, A., (Big Data’s Disparate Impact, California Law Review,
104/2016, p. 671) sobre casos de impacto adverso asociados a decisiones algoritmicas. Un trabajo
clasico, con abundantes supuestos de hecho, es el de O’Neil, C., Weapons of math destruction: How
big data increases inequality and threatens democracy, Crown, 2016.

5Si un algoritmo de contratacion utiliza, en su busqueda de los empleados mas estables, el
criterio predictivo de la distancia entre el lugar de trabajo y su domicilio, producirad un impacto
racial desproporcionado, dado que en muchas ciudades la discriminaciéon ha modelado patrones
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2018 su sistema de contratacion algoritmica, cuando tras un afio de utilizacién
se comprobaria que desfavorecia a las mujeres, pues el sistema preferia a los
candidatos hombres. El sistema algoritmico de la Agencia Estatal de Empleo
en Austria (AMS) presenta el riesgo de asignar las mujeres desempleadas a un
grupo inferior, incluso si su experiencia y calificaciones coinciden con las de un
hombre®. También, en relacion con la edad como factor de discriminacidn, su
relevancia en las plataformas de busqueda de empleo esta cada vez mas docu-
mentada, particularmente, a los efectos de eliminar o disuadir a los solicitantes
de empleo mayores de determinada franja de edad’. Igualmente, en diversos estu-
dios se ha analizado detenidamente la discriminacion salarial de las trabajadoras
de plataformas; plataformas que usan algoritmos para fijar los niveles de pago®.

Ahora bien, partiendo de recordar que en el ambito de la relacion laboral el
empleador estd vinculado por la prohibicion de discriminacion, la cuestion que
surge inmediatamente seria la de la efectividad de esta prohibicion para evitar
sistemas algoritmicos sesgados o con impacto adverso sobre determinados grupos
de personas trabajadoras. A estos efectos, habria que plantear si puede hablarse de
la existencia de una “discriminacion algoritmica” distinta de la decision humana
discriminatoria, es decir, de una nueva categoria juridica, cuyos rasgos diferen-
ciales exijan la adaptacion del marco normativo antidiscriminatorio.

2. DISCRIMINACION ALGORITMICA: NUEVOS RASGOS Y NUE-
VOS RIESGOS

La primera dificultad para hacer frente a los efectos discriminatorios de las
decisiones automatizadas radica precisamente en los rasgos que las caracterizan
y que determinan nuevos riesgos y desafios para la tutela antidiscriminatoria.
La investigacion juridica debe partir de conocer los caracteres mas destacados o
sobresalientes, aquellos que las tecnologias digitales aportan al viejo problema
de la discriminacion en las relaciones laborales. A mi juicio, tres caracteristicas

residenciales. Vid. Kim, P. T. Data-driven Discrimination at Work, William. & Mary Law Review,
58/2017, pp. 863 y 864.

¢ Vid., Allhutter D., Cech F., Fischer F., Grill G., Mager A., Algorithmic Profiling of Job
Seekers in Austria: How Austerity Politics Are Made Effective, Frontiers Big Data, 21February
2020, https://doi.org/10.3389/fdata.2020.00005, p. 7. De otra parte, hemos de recordar en EEUU, el
caso de HireVue que ofrece entrevistas virtuales con solicitantes de empleo. Esta plataforma utiliza
una herramienta novedosa para la contratacion que identifica la expresion facial, indicaciones de
voz, eleccion de palabras. El problema estriba es que el sistema de analisis facial utilizado tiene
dificultades para leer las caras de mujeres de piel oscura.

"Vid., Ajunwa, 1., Age Discrimination by Platforms, Berkeley Journal of Employment and
Labor Law, 40/2019, pp. 27 y 28.

#Vid., Kullmann M., Platform Work, Algorithmic Decision-Making, and EU Gender Equality
Law, International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations, 34/2018, p. 20.
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definitorias de la discriminacion algoritmica son invisibilidad, intensidad y
complejidad técnica.

El primer rasgo que caracteriza a la llamada discriminacion algoritmica es
su invisibilidad. Es asi un riesgo invisible pues se afirma que el sesgo o el efecto
discriminatorio seria comtn a cualquier decision, (ya sea humana o automati-
zada); y en todo caso es mayor el riesgo discriminatorio de la decision humana’.
La evidencia de los efectos discriminatorios de las decisiones automatizadas
no puede ocultarnos, se insiste, el sesgo en la toma de decisiones humanas. De
hecho, la automatizacion de los procesos de toma de decisiones se presenta como
una forma de evitar decisiones humanas subjetivas y sesgadas, al reemplazarlas
por una técnica neutral. Conectado a este rasgo se encuentra la incuestionable
creencia en la objetividad de los datos, que determina una aceptacion acritica
de estos sistemas algoritmicos; proclamados como oraculos, consecuentemente,
son aceptados sin andlisis ni evaluacion. Esta invisibilidad también se proyecta
en la ausencia de responsabilidad humana sobre los resultados sesgados o
discriminatorios, dada la opacidad de la participacion humana en las decisiones
automatizadas.

Un segundo aspecto novedoso de la discriminacion algoritmica es su
extension e intensidad. Dado el elevado volumen, velocidad y variedad de datos
usados, en cualquier proceso automatizado de contratacion o decision empre-
sarial, cualquier sesgo introducido en el sistema magnificara y multiplicara sus
efectos.

En consecuencia, la aplicacion de la [A a la toma de decisiones no deja de
ser, paraddjica. Por un lado, tal automatizacion podria ser un intento de prevenir
la discriminacion, pero por otro lado, existe evidencia de que los procesos algo-
ritmicos de toma de decisiones pueden frustrar los objetivos de las leyes anti-
discriminatorias y servir para reproducir las desigualdades a mayor escala. En
efecto, los sesgos existen en los sistemas algoritmicos, al igual que en el mundo
real y estos sistemas reproducen o repiten las discriminaciones del mundo real.
De una parte, estos efectos discriminatorios pueden producirse al margen de
cualquier intencion de discriminar pues género o raza pueden estar estadistica-
mente asociados con determinado criterio o rasgo, como la productividad del
trabajador, de forma que un criterio admitido serviria para autorizar uno vedado.
Pero, de otra parte, se afirma que tampoco debe descartarse totalmente la idea de
que estos sistemas automatizados sirvan para “blanquear” decisiones humanas

? Bornstein, S., (Antidiscriminatory Algorithms, Alabama Law Review, 70/2018, p. 570)
cuestiona el rigor de los estudios que muestran que las decisiones automatizadas son menos sesga-
das que las decisiones humanas.
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discriminatorias, configurando sistemas algoritmicos que excluyan determinados
colectivos o minorias. Algunos autores describen mecanismos que permiten
configurar procesamiento de datos discriminatorios y que podrian asi blanquear
decisiones intencionalmente discriminatorias!®.

El tercer rasgo de la discriminacion algoritmica es su complejidad técnica.
En las aplicaciones de componentes de IA intervienen multiples elementos
técnicos!!, pero también humanos, que hay que tener en cuenta para determinar
sus implicaciones sobre los derechos de las personas. Para determinar estas impli-
caciones sobre los derechos (y en concreto sobre la prohibicion de discrimina-
cion) sera preciso saber como funciona la IA. Los sistemas algoritmicos no solo
se basan en una correlacion o union de datos sino que la interpretacion esta en el
centro del andlisis de estos datos. Pueden surgir sesgos de los datos, pero también
de la llamada caja negra, es decir de la definicion del algoritmo, de la forma en
que éste trabaja y de su facultad de prediccion, derivados de los sesgos presentes
en la sociedad. Atendiendo a este rasgo de la complejidad técnica, abordar las
exigencias de la tutela antidiscriminatoria frente a la discriminacion algoritmica
conduce, en primer lugar, en la direccion de promover o imponer el desarrollo de
de sistemas menos sesgados y mas justos.

Para concluir este apartado creo necesario insistir en la idea de que debemos
huir de debates estériles conectados con los destacados rasgos de la discriminacion
algoritmica. Asi, comparar decisiones humanas y decisiones automatizadas desde
la perspectiva de su naturaleza o efectos discriminatorios; es decir, considero
desaconsejable el debate en torno a si las decisiones empresariales basadas en
procesos automatizadas producen un mayor o menor impacto discriminatorio que
las basadas en la voluntad humana. Tampoco creo acertado contraponer las solu-
ciones técnicas y las juridicas frente a la discriminacion algoritmica, afirmando
que se trata solamente de un problema técnico, que se soluciona con algoritmos
justos y equitativos. Las soluciones técnicas, a mi juicio, necesitaran para su
implantacion y generalizacion del impulso y promocion de las normas juridicas.

A mi juicio, la pregunta correcta es si el marco normativo actual es adecuado
para hacer frente a las decisiones automatizadas discriminatorias atendiendo a los
rasgos descritos. El debate necesario debe enfocar las exigencias de actualizacion
del marco normativo para hacer frente a los nuevos riesgos, derivados de aque-
llos rasgos diferenciales. Es preciso coordinar el enfoque técnico y juridico para

0Vid., Barocas, S., Selbst, A., Big Data’s Disparate Impact, cit., p.675. Ampliamente, sobre
el tema, vid., Kim, P. T. Data-Driven Discrimination at Work, cit., p. 884.

"Puede relacionar estos tratamientos con Big Data, Internet de las Cosas (IoT), 5G/sistemas
moviles, Edge Computing y Computacion en la Nube. Vid., AEPD, Adecuacion al RGPD de trata-
mientos que incorporan Inteligencia Artificial, Una introduccion, Febrero, 2020, p. 7.
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hacer frente a los riesgos discriminatorios de las decisiones automatizadas. Desde
nuestra perspectiva juridica, lo relevante sera arbitrar un sistema de garantias que
permita el conocimiento de estos sistemas algoritmicos, a los efectos de impedir
que se adopten decisiones discriminatorias. Debemos centrarnos, en fin, sobre
la necesaria coordinacion entre el enfoque técnico y juridico; sobre qué debera
hacerse transparente para que las decisiones automatizadas puedan ser revisa-
bles, y asi garantizar también frente a ellas la prohibicion de discriminacion en
el mundo del trabajo'?. Analizaremos, a continuacion, la efectividad del marco
normativo de la prohibicion de discriminacion en el empleo y la ocupacion y, a
continuacion, las diversas propuestas formuladas desde EEUU y desde la Union
Europea para la proteccion de la igualdad frente a las aplicaciones de la [A.

3. LA APLICACION DE LA NORMATIVA ANTIDISCRIMINATORIA
A LAS DECISIONES EMPRESARIALES AUTOMATIZADAS DIS-
CRIMINATORIAS

La normativa europea y espafiola en materia de igualdad en la ocupacion
y el empleo’® protege a las personas frente a discriminaciones directas e indi-
rectas basadas en criterios vedados de diferenciacion como sexo, raza, religion o
convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual y que, entre nosotros el art.
14CE extiende, ampliamente, a cualquier otra condicion o circunstancia personal
o social.

Como se sabe, existira discriminacion directa cuando una persona sea,
haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra en situacion
analoga por alguno de los motivos antes mencionados y existira discriminacion
indirecta cuando una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros pueda
ocasionar una desventaja particular a personas de los colectivos definidos por
los anteriores motivos (sexo, raza, religiéon o convicciones, discapacidad, edad
u orientacidon sexual), salvo que dicha disposicion, criterio o practica pueda

12Una IA fiable debe ser en primer lugar transparente y explicable y un primer inconveniente
sera juridico, toda vez que el proceso de construccion de un algoritmo es confidencial, al estar am-
parado bajo la normativa de propiedad industrial.

13 En materia de empleo y ocupacion: Directiva 2000/78/CE de 27/11/2000 relativa al esta-
blecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion; Directi-
va 2006/54/CE de 5/7/ 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (refundicion); Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres; Real Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Gene-
ral de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social; Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores: Arts. 17,22.3,24.2,28 y 85.1 y 2; Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Empleo: Arts. 33.4 f) y 35.
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justificarse objetivamente con una finalidad legitima y salvo que los medios
para la consecucion de esta finalidad sean adecuados y necesarios'®. Frente a
la relevancia del elemento intencional en la discriminacion directa, es su efecto
negativo o adverse impact en el concepto norteamericano, sobre un colectivo
tutelado y la inexistencia de justificacion, los dos elementos de prueba decisivos,
bajo el test de la discriminacion indirecta.

Pues bien, algunos caracteres de la discriminacion algoritmica como su
objetividad (y autoridad matematica) y el ahorro de costes y tiempo en el ambito
de cualquier decision empresarial, conllevaran problemas de prueba, tanto bajo
del test de la discriminacion directa como indirecta. Sus destacados rasgos de
invisibilidad y complejidad técnica introducen elementos no considerados en la
conceptuacion de ninguna de estas formas de discriminacion prohibida.

Atendiendo a los conceptos de discriminacion directa o intencional y de
discriminacion indirecta o por su efecto adverso, este segundo concepto pare-
ceria, en principio, el mas proximo a la denunciada discriminacion algoritmica.
Las decisiones automatizadas sesgadas que discriminen a personas de colectivos
tutelados, por ejemplo, por razén de su género, raza o edad, lo mas probable,
en efecto, sera que, entre nosotros, se analicen bajo el test de la prohibicion de
discriminacion indirecta'.

Sin embargo, algunos analisis ya han afirmado que, aunque la prohibicion
de discriminacion indirecta podria abarcar muchos de los efectos discriminatorios
de la IA, la aplicacion de esta prohibicion sera dificil'®. En este sentido, hemos de
destacar que la doctrina norteamericana se ha mostrado cauta a la hora de aplicar
la normativa antidiscriminatoria en sus actuales términos. Cuando en la decision
empresarial ha jugado un papel los algoritmos de aprendizaje automatico resulta
particularmente dificil aplicar el canon de interpretacion o el test del impacto
adverso. La aplicacion mecanica de la doctrina del disparate impact falla, en

E] art. 2 b ii) de la Directiva 2000/78/CE, respecto de las personas con una discapacidad
determinada, establece que el empresario o cualquier persona u organizacion a la que se aplique
esta Directiva, esté obligado, en virtud de la legislacion nacional, a adoptar medidas adecuadas de
conformidad con los principios contemplados en el art. 5, para eliminar las desventajas que supone
esa disposicion, ese criterio o esa practica.

15En la doctrina norteamericana diversos autores han entendido que la discriminacion algo-
ritmica podria analizarse tanto desde la teoria del disparate treatment como del disparate impact.
Sobre el tema, vid., Ajunwa I., (The paradox of automation as anti-bias intervention, Cardozo Law
Review, 41/2020, p. 8) que afirma su “agnosticismo” sobre esta opcion formulando un tercera via.

1Vid., Zuiderveen Borgesius, F., Discrimination, artificial intelligence, and algorithmic de-
cision-making, cit. p.19. Este autor también ve como debilidad de la normativa antidiscriminatoria
para abordar la discriminacion algoritmica que esta Gltima se extiende a personas que no estan en
los colectivos amparados tradicionalmente por la tutela antidiscriminatoria.
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efecto, para abordar los riesgos particulares de estos sistemas algoritmicos pues
esta doctrina evalta el uso de test o criterios, que miden habilidades de los traba-
jadores y se centra en la validez de tales medidas y su relevancia para un trabajo
concreto. Por el contrario, los sistemas algoritmicos extraen los datos disponi-
bles, buscando correlaciones estadisticas que conectan variables aparentemente
no relacionadas, como los patrones de comportamiento de las redes sociales, con
el desempefio laboral'’. Los modelos algoritmicos no presentan los caracteres que
se identifican para una aplicacion correcta de la doctrina del adverse impact'®, ya
que, en lugar de proporcionar criterios de seleccion o de evaluacion especificos
que estan justificados por su relevancia para el trabajo, los modelos de datos
involucran procesos de decision opacos, que descansan en correlaciones inexpli-
cables, y carecen de justificaciones empresariales claramente articuladas.

En definitiva, habria que cuestionar esa facil equiparacion de la discri-
minacion algoritmica a un eventual supuesto de discriminacion indirecta. En
efecto, debemos recordar que el concepto de discriminacion indirecta significd
la ampliacion de la tutela antidiscriminatoria desde la discriminacion intencional
a la discriminacion por efecto no justificada en la necesidad de la empresa. El
concepto de discriminacion indirecta esta dirigido a evitar el uso de criterios
neutros, pero con efectos discriminatorios, siempre que no estén justificados por
su fin legitimo y no superen un escrutinio de adecuacion y proporcionalidad.
Sin embargo, cuando nos enfrentamos a una decision automatizada, el problema
supera o desborda el supuesto de hecho que llevaria a la ampliacion de la prohi-
bicion de discriminacion desde las discriminaciones directas a las indirectas. Nos
enfrentamos a algo mucho mas complejo, a un componente aplicativo de inteli-
gencia artificial para adoptar decisiones parciales o finales automatizadas. Por
ello, creo que el tema de la discriminacion algoritmica debe abordarse con una
nueva ampliacion de la tutela antidiscriminatoria; una actualizacién del marco
normativo sobre la igualdad materia de empleo y ocupacion.

Como ya se ha afirmado, la aplicacion de la IA a la toma de decisiones ha
implicado un desafio legal sin precedentes, toda vez que la potencialidad de los
sistemas algoritmicos para generar desigualdad y las dificultades para detectar y
probar la discriminacion de las decisiones empresariales basadas en algoritmos
afectan a la efectividad de las leyes antidiscriminatorias'®. Por ello, es preciso

7Vid., Kim, P.T., Data-Driven Discrimination at Work, cit., p. 907. Como esta autora sefala,
incluso se ha venido destacando, en términos mas amplios, que la doctrina del adverse impact pre-
senta problemas para ser aplicada fuera del contexto en que la misma se origina y desarrolla, el de
criterios o practicas facilmente identificables.

8Vid., Selmi, M., Was the Disparate Impact Theory a Mistake?, UCLA Law Review, 53/2006,
p. 705.

Vid., Cohen, J. E., Law for the Platform Economy, U.C. Davis Law Review, 51/2017, p.190
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un cambio de estas “herramientas” legales, una extension de las mismas a estas
nuevas realidades tecnoldgicas. A este objetivo dedicaremos los siguientes
apartados.

4. PROPUESTA DE ACTUALIZACION NORMATIVA EN ESTADOS
UNIDOS

En la doctrina norteamericana se han formulado diversas respuestas legales
frente a la discriminacion algoritmica y a los analisis juridicos que aplican el
marco legal vigente?, se han contrapuesto los que abogan por actualizaciones y
ampliaciones de los supuestos de discriminacion prohibidas?'. En este contexto,
se formularia la llamada “teoria del sesgo de clasificacién”. Segun su autora, una
lectura atenta de la normativa (Titulo VII Civil Rights Act.) sugiere que la misma
prohibe directamente las clasificaciones sesgadas. Esta clasificacion sesgada se
produce cuando los empresarios utilizan sistemas algoritmicos para seleccionar
o clasificar (con diversas puntuaciones a trabajadores) que crean desventajas por
razon de raza, sexo u otro criterio o caracteristica protegida®. Esta teoria, reconoce
la antes definida clasificacion sesgada como un tipo separado de dafio prohibido
por la normativa antidiscriminatoria en EEUU®. En términos muy similares, se
propone la denominada doctrina de la discriminacion per se de los sistemas algo-
ritmicos con efecto adverso sobre las categorias protegidas, y en la que trasladaria
al empresario la carga de probar la necesidad de tales practicas*. Esta doctrina
parte de constatar, de un lado, que la linea de la responsabilidad (también empre-
sarial) por los problemas creados por los algoritmos de aprendizaje automatico es

2Vid., Baroca, S., Selbst, A., Big Data’s Disparate Impact, cit., pp. 671 y 674.

2'Y al margen de estas existen también propuestas de regulacion diversas, como seria la de
desarrollar una control administrativo ex ante, es decir un régimen de regulacion de los algoritmos
como el que se usa actualmente para una aprobacion previa a la comercializacion de medicamentos:
Vid Tutt, A., An FDA for Algorithms, Administrative Law Review, 68/2017, pp. 20-25.

2Vid., Kim, P.T., Data-driven Discrimination at Work, cit., p. 866. Se trata de una propuesta
deducida del referido texto normativo y que esta dirigida a establecer la responsabilidad empresa-
rial y no del creador del sistema algoritmico pues aunque el citado Titulo VII de la Civil Rights Act
se aplica a las agencias de colocacion en dificil que pueda alcanzar a las compaifiias que proporcio-
nen o vendan un sistema algoritmico de contratacion.

B Teoria que aplicaria a la normativa de la UE, Kullmann M., Platform Work, Algorithmic
Decision-Making, and EU Gender Equality Law, cit., p. 18.

2Vid., Ajunwa, I. The paradox of automation as anti-bias intervention, cit., p. 45. Dadas las
dificultades de prueba, esta nueva teoria de la responsabilidad empresarial modifica las reglas sobre
la carga de la prueba, pues el Titulo VII de la Civil Rights Act requiere para establecer la respon-
sabilidad o intencion o, en ausencia de intencion, un clara prueba del efecto adverso, sin que esté
justificado en una necesidad empresarial. Se cita como antecedente de esta teoria que la National
Labor Relations Act caracteriza algunas acciones empresariales como violaciones normativas per
se, por ejemplo, un cambio adoptado de forma unilateral por el empresario sobre materias sujetas
al deber de negociar.
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borrosa y, de otro, que existen dificultades de prueba, para que pueda imputarse
responsabilidad a la empresa, en caso de falta de intencion de discriminar o de
falta de certidumbre sobre los resultados sesgados de un algoritmo.

Y en la misma linea, otras propuestas fundamentan la responsabilidad del
empresario, en caso de discriminacion algoritmica, en su conducta imprudente. El
empresario incurriria en responsabilidad derivada de imprudencia o negligencia,
en caso de adoptar decisiones fundadas en sistemas algoritmicos con resultados
sesgados, dada la posibilidad de prevenir y rectificar sesgos y estereotipos en las
decisiones relativas la gestion de personal en los lugares de trabajo. Atendiendo al
desarrollo de herramientas tecnoldgicas, los empresarios, que conocen el riesgo
de los sesgos implicitos, (tienen evidencias sobre de las tendencias que pueden
afectar sus decisiones) pueden utilizar algoritmos predictivos para reducir el
sesgo de las decisiones, por lo que ante un fallo en materia de prevencion, deben
ser responsables por discriminacion (intencional) derivada de su negligencia o
imprudencia.

En definitiva, se afirma que de la prohibicion de discriminar en el empleo
se deriva un mandato legal de auditoria (interna o externa) de los sistemas de
automatizados de decision, pudiendo constituir la negativa del empresario a
auditar y corregir un sistema que determina un sesgo ilegal una prima facie de un
comportamiento discriminatorio®.

5. PROPUESTAS DESDE LA UNION EUROPEA

La Agencia Europea de los Derechos Fundamentales (FRA) ha formulado
también diversas propuestas para la proteccion de los derechos fundamentales en
el desarrollo y uso de los algoritmos?. Estas propuestas debemos analizarlas en el
marco de la Estrategia Europea en A y en conexidn con las soluciones ya avan-
zadas desde el Reglamento General de Proteccion de Datos (RGPD)?, que cons-
tituye, hasta la fecha, la regulacion normativa mas importante sobre el binomio
derechos fundamentales e inteligencia artificial. Si la Estrategia Europea quiere
situar a la persona en el centro de la [A, es decir persigue una IA centrada en el
ser humano, el RGPD establece la prohibicion general de decisiones tnicamente

Vid., Ford, R.T., Bias in the Air: Rethinking Employment Discrimination Law, Stanford
Law Review, 66/2014, p. 1381. Bornstein, S., Reckless Discrimination, California Law Review,
105/2017 p. 1056.

20Vid., European Union Agency for Fundamental Rights (FRA) #BigData: Discrimination
in data-supported decision making, 2018; European Union Agency for Fundamental Rights (FRA)
Data quality and artificial intelligence, mitigating bias and error to protect fundamental rights, 2019.

?"Reglamento 619/2016, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisi-
cas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por
el que se deroga la Directiva 95/46/CE (RGPD).

TEMAS LABORALES niim 155/2020. Pags.41-60



52 Carmen Séez Lara

automatizadas con efectos juridicos sobre los interesados (art. 22) y les asegura
una intervencion humana y garantias como el derecho de explicacion y la evalua-
cion de impacto (arts. 13,14 y 15).

5.1. Estrategia Europea en IA: Marco ético respetuoso de derechos y valores

LaEstrategia Europeaen 1A de 25/4/2018%, el Plan Coordinado de 7/12/2018,
las Directrices éticas sobre 1A fiable de abril de 2019, la Resolucidon Parlamento
Europeo de 12/2/2019 y el Libro Blanco sobre 1A de 19/02/2020 son un buen
ejemplo de que la IA se abordara a nivel europeo desde la perspectiva del respeto
a los valores y derechos fundamentales de las personas. En este enfoque de una
IA centrada en el ser humano, debe garantizarse un marco que promueva la inno-
vacion y ademas respete principios €ticos, como la transparencia y la obligacion
de rendir cuentas. Ganar la confianza necesaria para que las sociedades acepten
y utilicen la IA, exige que la tecnologia sea predecible, responsable, verificable,
respete los derechos fundamentales y observe reglas éticas.

Para hacer realidad una IA fiable, centrada en la persona y en el respeto de los
derechos fundamentales, serd necesario establecer exigencias de transparencia,
explicabilidad y rendicion de cuentas o “responsabilidad algoritmica”. Gracias
a la transparencia y explicabilidad deberan identificarse y podran eliminarse los
sesgos discriminatorios, en la fase de recopilacion de la informaciéon o en los
propios métodos de desarrollo del sistema de IA (por ejemplo, la programacion
del algoritmo). Pero sera necesario complementar los requisitos anteriores con la
rendicidn de cuentas, que exige establecer mecanismos que garanticen la respon-
sabilidad de los sistemas de 1A y de sus resultados. A estos efectos, seria necesaria
la fijacion de auditorias independientes, que evaltien los algoritmos (los datos y
los procesos de disefio).

5.2. El RGPD: garantia de las personas frente a las decisiones iinicamente
automatizadas

La Estrategia Europea sobre IA se encuentra directamente inspirada por la
regulacion del RGPD relativa a las decisiones automatizadas. El Reglamento
asegura una intervencion humana en las decisiones basadas en procesos auto-
matizadas (incluida la elaboracion de perfiles) que determinen consecuencias o
efectos juridicos sobre las personas. Asi, de partida, establece como regla una

prohibicion general de las decisiones “Unicamente” automatizadas y, aunque
prevé supuestos excepcionales en los que estas serian admisibles, los rodea de

2 Comunicacion de la Comision Europea de 25/4/2018, sobre la Inteligencia artificial para
Europa COM (2018) 237 final; Comunicacion de la Comision Europea de 7/12/2018 sobre un Plan
coordinado sobre la inteligencia artificial COM (2018) 795 final.
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garantias y derechos de la persona interesada, que estan dirigidos a conocer la
logica del proceso decisional y sus efectos. En concreto, establece un “derecho
de explicacion” y la evaluacion de impacto de la 1A sobre la proteccion de datos,
que son dos instrumentos relevantes para garantizar los derechos fundamentales.

El art. 22.1 RGPD garantiza el derecho a no ser objeto de una decision
basada “Unicamente” en el tratamiento automatizado, incluida la elaboracion de
perfiles, que produzca efectos juridicos en el interesado o le afecte significativa-
mente de modo similar. En su interpretacion de este art. 22.1 RGPD, el GT29%
ha sefalado que el precepto establece una prohibicion general de las decisiones
basadas tinicamente en el tratamiento automatizado, lo que implicaria que las
personas estan protegidas automaticamente, frente a las mismas®. Estas deci-
siones exclusivamente automatizadas serian las que se adoptan sin una interven-
cion humana “responsable”, que analice la informacion procesada y cuente con
poder o capacidad de modificar la decision automatizada®'.

La proteccion del citado art. 22 RGPD se extiende a las decisiones Unicamente
automatizadas, tanto parciales o previas (elaboracion de perfiles®?) como finales
o definitivas, pero siempre que produzcan efectos juridicos o afecten significati-
vamente de modo similar a la persona interesada; por tanto, esa afectacion juri-
dica o significativa a los interesados de las decisiones automatizadas es otra pieza
clave del precepto. De esta forma, la decision debe tener el potencial de afectar
significativamente a las circunstancias, al comportamiento o a las elecciones de las
personas afectadas; tener un impacto prolongado o permanente en el interesado; o,
en los casos mas extremos, provocar la exclusion o discriminacion de personas. Las

2 Grupo de Trabajo de proteccion de datos, del art. 29 de la anterior Directiva 95/46/CE,
derogada por el RGPD, actualmente sus funciones las desarrolla el Comité Europeo de Proteccion
de Datos.

39Vid., Grupo de Trabajo sobre proteccion de datos del art. 29 (GT29), Directrices sobre deci-
siones individuales automatizadas y elaboracion de perfiles a los efectos del Reglamento 2016/679,
de 3/10/2017, revisadas el 8/2/2018, p. 21. Una interpretacién que se apoya también en le Conside-
rando 71 RGPD,.... “Sin embargo, se deben permitir...” y es seguida por la doctrina: Zuiderveen
Borgesius, F., Discrimination, artificial intelligence, and algorithmic decision-making, cit., p.22;
Todoli Signes, A., La gobernanza colectiva de la proteccion de datos en las relaciones laborales
“big data”, creacion de perfiles, decisiones empresariales automatizadas y los derechos colectivos,
Revista de Derecho Social, 84/2018, p.77.

31Vid., Grupo de Trabajo sobre proteccion de datos del art. 29 (GT29), Directrices sobre deci-
siones individuales automatizadas y elaboracion de perfiles a los efectos del Reglamento 2016/679,
cit., p.23.

32De conformidad con el art. 4.4 RGPD, la elaboracion de perfiles es toda forma de tra-
tamiento automatizado de datos personales consistente en utilizar datos personales para evaluar
determinados aspectos personales de una persona fisica, en particular para analizar o predecir as-
pectos relativos al rendimiento profesional, situacion econdémica, salud, preferencias personales,
intereses, fiabilidad, comportamiento, ubicacion o movimientos de dicha persona fisica.
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decisiones automatizadas, incluida la elaboracion de perfiles, relativas a la contrata-
cion o despido de trabajadores o a su promocion econdomica o profesional estarian
claramente dentro de las decisiones, a las que se refiere el art. 22 RGPD.

Sin embargo, se trata de una prohibiciéon que no es absoluta, pues, excep-
cionalmente, se admiten tales decisiones, entre otros supuestos, si son necesarias
para la celebracion o ejecucion de un contrato (art. 22.2). Asi estarian autorizadas
las decisiones ‘“Unicamente” automatizadas (incluida la elaboracion de perfiles)
con efectos juridicos o similares en el ambito laboral, que sean necesarias para la
celebracion y la ejecucion del contrato, por ejemplo, cuando el volumen de datos
y de personal afectado haga necesario el uso de aplicaciones de IA. En otro caso,
estas decisiones automatizadas solo podran actuar como colaboradores de los
responsables empresariales, que analizaran la informacion procesada y podran,
en ciertos casos, modificar la decision automatizada.

Finalmente, el RGPD establece importantes garantias frente a las decisiones
automatizadas. Cuando se trata de decisiones Unicamente automatizadas con
efectos relevantes sobre las personas interesadas, el RGPD establece una regula-
cion especifica, tanto en relacion con los derechos de informacion de los intere-
sados (arts. 13 y 14), como en relacion con el derecho de acceso de estos (art. 15).
El responsable debe informar de la existencia de estas decisiones automatizas,
incluida la elaboracion de perfiles y, al menos en tales casos, ofrecer informacion
significativa sobre la logica aplicada, asi como sobre la importancia y las conse-
cuencias previstas de dicho tratamiento para el interesado (arts. 13.2.1), 14.2.g) y
15.1.h)*. La importancia de este derecho aconseja el tratamiento separado, en el
préximo apartado.

5.3. El derecho de explicacion sobre las decisiones basadas tinicamente en
procesos automatizados

Los articulos 13.2.1) y 14.2.g) del RGPD configuran el llamado derecho de
explicacion sobre la logica aplicada por las decisiones exclusivamente automa-
tizadas (asi como sobre la importancia y las consecuencias previstas de dicho
tratamiento para el interesado), que debera realizarse a través de una informacion
especifica y de facil acceso. El RGPD exige que el responsable del tratamiento
ofrezca informacion significativa sobre la logica aplicada; no necesariamente una
compleja explicacion de los algoritmos utilizados o la revelacion de todo el algo-
ritmo, pero si una informacion suficientemente exhaustiva para que el interesado
entienda los motivos de la decision®.

3 Vid. art. 22.3 RGPD.
3*En sus recomendaciones, el citado GT29 indicaba que, en lugar de ofrecer una compleja
explicacion matematica sobre como funcionan los algoritmos o el aprendizaje automatico, el res-
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Pues bien, de una parte, no puede desconocerse que la efectividad de este
derecho de explicacion ha sido puesta en duda por quienes afirman que los
algoritmos contemporaneos se basan en modelos, que exhiben una l6gica impli-
cita, mas que explicita, por lo que la logica subyacente a su toma de decisiones
representaria una “caja negra” ininterpretable®. Sin embargo, de otra parte, otros
autores destacan el significativo cambio introducido por el RGPD en relacion
con el poder de control y sancion del incumplimiento de esta obligacion por parte
de la autoridad de control (arts. 53 y 83). Por ello, se concluye que el derecho se
explicacion se comprende mejor a la luz de los citados preceptos, que reconocen
a la autoridad de control poderes de investigacion y sancion necesarios para
garantizar la efectividad del derecho a la explicacion de las personas afectadas
por decisiones automatizadas®.

Pues bien, estas garantias y derechos del RGPD en favor de la persona
interesada resultan aplicables en el caso de una empresa utilice sistemas auto-
matizados de decision, incluida la elaboracion de perfiles, por ejemplo, para
la contratacion de sus trabajadores. La empresa estaria obligada asi, en primer
lugar, a informar sobre la existencia de una decision tinicamente automatizada y
el supuesto excepcional en el que se fundamenta su admision, dada la prohibicion
general del art. 22.1 RGPD?¥. Ademas, resultaria aplicable el denominado derecho
de explicacion sobre la logica aplicada por el sistema algoritmico, asi como la
importancia y las consecuencias previstas de dicho tratamiento para el interesado.
Si estamos ante decisiones Unicamente automatizadas (aunque sean parciales)

ponsable del tratamiento debe considerar la utilizacion de formas claras y exhaustivas de ofrecer
informacion al interesado, por ejemplo: las categorias de datos que se han utilizado o se utilizaran
en la elaboracion de perfiles o el proceso de toma de decisiones; por qué estas categorias se conside-
ran pertinentes; como se elaboran los perfiles utilizados en el proceso de decisiones automatizadas,
incluidas las estadisticas utilizadas en el analisis; por qué este perfil es pertinente para el citado
proceso; y como se utiliza para una decision relativa al interesado. Vid., Grupo de Trabajo sobre
proteccion de datos del art. 29, Directrices sobre decisiones individuales automatizadas y elabora-
cion de perfiles a los efectos del Reglamento 2016/679, cit., p. 28.

3Vid., Goodman, B., Flaxman, S., EU Regulations on Algorithmic Decision Making and “a
Right to an Explanation,” ICML Wokshop on Human Interpretability in ML, 2016; Wachter S., et
al., Why a Right to Explanation of Automated Decision-Making Does Not Exist in the General Data
Protection Regulation, International Data Privacy Law 7/2017, pp. 76-99.

3¢ Téngase en cuenta que las multas previstas por el incumplimiento de esta obligacion de
informar sobre la 16gica de la decision automatizada puede alcanzar hasta los 20 millones de euros
o el 4% del volumen de negocio anual del ejercicio anterior, optandose por la de mayor cuantia, lo
que determina que ninguna empresa sea inmune al cumplimiento. Vid., Casey, B, The Next Chapter
in the GDPR’s “Right to Explanation” Debate and What It Means for Algorithms in Enterprise, Eu-
ropean Union Law Working Papers, Stanford-Vienna Transatlantic Technology Law Forum, 2018,
p- 42.

37Y en su caso, que el proceso de contratacion no estd basado unicamente en decisiones auto-
matizadas, identificando el grado o nivel de participacion de la decision humana.
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habra de garantizarse al interesado, el derecho a obtener una intervencion humana
por parte del responsable, a expresar su punto de vista y a impugnar su decision.
Y finalmente, la empresa estaria bajo los poderes de investigacion y sancion de
las autoridades de control de proteccion de datos, entre nosotros de la Agencia
Espaiiola de Proteccion de Datos. En esta correlacion de derechos individuales y
de poderes o competencias de la autoridad de control se encontraria la garantia de
la efectividad del derecho de explicacion de las personas afectadas por decisiones
automatizadas.

Desde una perspectiva dogmatica, es preciso destacar que, a través de la
aplicacion de las garantias establecidas por el RGPD, la libertad sustantiva y
formal que caracteriza algunas decisiones de gestion empresarial, como es el caso
de las decisiones en materia de contratacion o la politica retributiva empresa-
rial (en cuanto decisiones no sometidas a causa ni a procedimiento) resultaria
limitada, en el caso de la introduccion de aplicaciones de IA en la toma de estas
decisiones por parte de la empresa.

Por ejemplo, la utilizacion de sistemas algoritmicos como colaboradores de
los procesos de contratacion de trabajadores, reduciria la discrecional empresa-
rial y podria, consecuentemente, reducir su sesgo o efectos discriminatorios. De
esta forma, ciertamente, la introduccion de aplicaciones de IA en las decisiones
empresariales de contratacion, interesa a la empresa por el ahorro de costes y de
tiempo y por las amplias posibilidades de evaluacion de miltiples candidatos para
contratar a los trabajadores mas adecuados. Pero, al mismo tiempo, no deja de ser
paraddjico que la incardinacion de las mismas dentro del ambito de aplicacion
del RGPD determine necesariamente la “procedimentalizacion” de esta facultad
empresarial, al quedar sometida a exigencias de transparencia, explicabilidad y
evaluacion de impacto. Las personas candidatas, participantes en los procesos de
contratacion automatizados, tendran garantizados, de conformidad con el citado
RGPD, los derechos de explicacion, intervencion humana, evaluacion, revision
e impugnacion, analizados. La autoridad con competencia de control en protec-
cion de datos, desarrollard sus competencias de investigacion y sancion, en caso
de denuncias de incumplimiento de aquellas garantias. El intenso control de la