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Resumen

En los Gltimos afios, los algoritmos han adquirido un rol protagonico en todos los &mbitos
de la vida del hombre, incluyendo el inicio de sus relaciones laborales, lo que podria generar
un perjuicio al trabajador peruano si es que el uso de dicha tecnologia no se regula
adecuadamente, puesto que un mal empleo de algoritmos puede producir resultados
discriminatorios. Por esta razon, en este trabajo nos hemos planteado como objetivo proponer
lineamientos para proteger al trabajador ante la discriminacion que los algoritmos pueden
provocar. Para lograr dicho objetivo, en primer lugar, hemos explicado que la discriminacién
algoritmica puede surgir como consecuencia de un sesgo en la base de datos del algoritmo o de
su propio proceso de aprendizaje, y esta caracterizada, principalmente, por su complejidad y
falta de transparencia. Posteriormente, hemos realizado un andlisis de algunas medidas juridicas
contra la discriminacion algoritmica en el derecho europeo, las cuales, si bien generan un
impacto positivo en la proteccion del principio de igualdad de oportunidades, ain tienen un
largo camino que recorrer para un amparo efectivo a favor de los trabajadores ante la
contratacion mediante algoritmos. Finalmente, hemos propuesto que la regulacion contra la
discriminacion algoritmica debe estar cimentada en principios, que debe fomentarse la
transparencia durante los procesos automatizados, deben realizarse evaluaciones de impacto y
debe capacitarse en el uso de algoritmos y la prohibicion de discriminacion a todo aquel
profesional involucrado en la creacion, aplicacion y supervision de algoritmos utilizados en
procesos de contratacion.

Palabras clave: Discriminacion, algoritmos, contratacion, igualdad de oportunidades.



Abstract

In recent years, algorithms have been acquiring a big role in all areas of human life, including
the way in which they are hired, which could be detrimental to peruvian workers if the use of
such technology is not adequately regulated, since the misuse of algorithms can produce
discriminatory results.. For this reason, the objective of this paper is to propose guidelines to
protect workers from the discrimination that algorithms can cause. To achieve this objective,
we have first explained that algorithmic discrimination can arise as a consequence of a bias in
the algorithm's database or its own learning process, and is mainly characterized by its
complexity and lack of transparency. Subsequently, we have made an analysis of some legal
measures against algorithmic discrimination in European law, which, although they generate a
positive impact on the protection of the principle of equal opportunities, still have a long way
to go for an effective protection in favor of workers who are hired by algorithms. Finally, we
have proposed that regulation against algorithmic discrimination should be based on principles,
that transparency should be promoted during automated processes, that impact assessments
should be carried out and that all professionals involved in the creation, application and
supervision of algorithms used in hiring processes must be trained in the use of algorithms and
the prohibition of discrimination.

Keywords: Discrimination, algorithms, recruitment, equal opportunities.



Introduccion

La sociedad humana progresa de forma permanente y exponencial con el objetivo de que las
innovaciones sirvan al hombre, facilitando sus labores y mejorando su calidad de vida. En el
siglo XX, el centro de atencion del mundo cientifico es la inteligencia artificial y las decisiones
automatizadas, que cada vez irrumpen en mas aspectos de nuestra cotidianeidad.

El &mbito laboral no es la excepcion: se pueden emplear —y se emplean— algoritmos en los
procesos de preseleccion de trabajadores, en la ejecucion del propio trabajo, en el control de
trabajadores, en la evaluacion de sus desempefios, entre otros. Es asi como, de acuerdo con un
reporte de 2018, el 97.4% de empresas en el ranking Fortune 500 usaron Applicant Tracking
Systems (ATS), un software usado para ayudar en los procesos de reclutamiento y contratacion
(Myers, 2018).

El dilema surge cuando estos algoritmos, que en principio brindan el beneficio de dotar de
objetividad a sus decisiones, ofrecen resultados sesgados y, por tanto, discriminatorios, debido
a que no dejan de ser disefios humanos y, como tales, pueden tener imperfecciones tanto
voluntarias como accidentales. Es asi como surge el concepto de discriminacion algoritmica, la
cual posee un riesgo particular para quienes la sufren porque resulta complicado identificar
cuéndo una decision automatizada es discriminatoria y, debido al volumen masivo de datos que
un algoritmo es capaz de evaluar, el sesgo discriminatorio puede afectar a una gran cantidad de
poblacion. Asimismo, la complejidad técnica que envuelve a los algoritmos dificulta la tutela
de aquellos a quienes perjudica.

Lo cierto es que cada vez mas empresas nacionales y transnacionales que operan en Peru
reconocen los beneficios de los algoritmos para el sector de recursos humanos. Montoya (2021),
en su tesis sobre el impacto de la inteligencia artificial en los procesos de seleccion en recursos
humanos internacionales, realiz6 una encuesta a 22 personas que desempefian la labor de
personal de seleccién en empresas que emplean algoritmos en sus procesos de reclutamiento y
también entrevistdé a 4 trabajadores de recursos humanos de las empresas OXXO S.A.C.,
Clinica Internacional S.A., Corredores de Seguros Falabella S.A.C. y Dinet S.A., dando como
resultado una amplia aprobacion del uso de algoritmos.

Sin embargo, asi como sus ventajas, las empresas también identifican los riesgos que
entrafian los algoritmos, puesto que, de los encuestados, el 36.36% manifesto estar totalmente
de acuerdo, y el 54.55% de acuerdo con que los sesgos humanos pueden afectar los resultados
finales del proceso, evidenciando la preocupacion de las propias empresas usuarias de

algoritmos y la necesidad de otorgar las garantias adecuadas los trabajadores ante ellas.



Considerando el analisis descrito, surge la siguiente problematica: ;Cémo garantizar la
proteccion del principio de igualdad de oportunidades frente a la discriminacion algoritmica?
De este modo, plantearemos lineamientos para subsanar el estado de desproteccién en el que se
encuentran los trabajadores ante los procesos automatizados en la contratacion, debido a que el
ordenamiento juridico peruano actualmente no establece formas de tutelar el principio de
igualdad ante los algoritmos en el ambito laboral, pese a que el empleo de estas tecnologias sera
cada vez mas frecuente entre empleadores del pais y representa riesgos latentes de
discriminacion.

Gracias a dichos lineamientos, los trabajadores podran verse beneficiados al aumentarse el
resguardo de sus derechos a la no discriminacion y su derecho al trabajo. Ademas, también sera
atil para los empleadores, debido a que contaran con criterios técnicos que les permita conferir
mayor transparencia a sus procesos de contratacion de trabajadores y obtener resultados mas
fieles a sus expectativas y libres de sesgos discriminatorios

Asimismo, los resultados de esta investigacion pueden ser aplicados para la regulacion de
los algoritmos en otros ambitos del derecho, por lo que la investigacion posee relevancia
metodoldgica. Los algoritmos no son de uso exclusivo del ecosistema laboral, sino que tienen
la posibilidad de aplicarse en practicamente cualquier aspecto de la vida de una persona, por lo
que aquellos criterios a definir en esta investigacion para legislar las posibles consecuencias
nocivas de los algoritmos pueden extrapolarse a otras ramas juridicas.

Para alcanzar dichos resultados, nuestro objetivo general sera proponer lineamientos para
garantizar el principio de igualdad de oportunidades frente a la discriminacion algoritmica, y
nuestros objetivos especificos serdn explicar la vulneracion al principio de igualdad de
oportunidades mediante la discriminacion algoritmica y analizar la proteccion del principio de
igualdad de oportunidades frente a la discriminacion algoritmica en el derecho comparado.

Finalmente, debido a la cuestién planteada hemos formulado la siguiente hipétesis: Si los
trabajadores se encuentran en un estado de desproteccion ante la aplicacion de algoritmos en el
proceso de contratacidn, entonces se debe proteger al trabajador frente a la discriminacion
algoritmica en el acceso al trabajo mediante normas juridicas que disminuyan en la mayor
medida posible el riesgo de discriminacién algoritmica sin desalentar a las empresas a utilizar

estas tecnologias en sus relaciones laborales.
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l. Revisién de literatura
1.1. Antecedentes

Avila (2019), en su tesis de pregrado en la Universidad de los Andes — Colombia titulada
“Principios para prevenir los sesgos en los algoritmos del machine learning”, comenta la
posibilidad y el riesgo que implica que el proceso de aprendizaje de la inteligencia artificial
tome caminos de decision imprevistos y que produzca resultados indeseados, pudiendo vulnerar
derechos fundamentales como el derecho a la igualdad.

Asimismo, concluye que, para reducir la presencia de sesgos algoritmicos, es prudente
acoger los principios regulatorios de precaucién, transparencia algoritmica e imparcialidad del
validador. El primero estd dirigido a anticiparse a las vulneraciones a los derechos
constitucionales y adoptar las medidas necesarias para prevenir su causa, en este caso, para
evitar los sesgos presentes en los algoritmos. El segundo plantea la necesidad de identificar el
arbol de decision de los algoritmos haciendo publicos el codigo fuente de dichos algoritmos.
Finalmente, el tercero implica la inclusion de poblaciones subrepresentadas en la inteligencia
artificial mediante la creacion de equipos interdisciplinarios que participen en el disefio de los
algoritmos.

Esta tesis respalda su relevancia para nuestra investigacion en el reconocimiento de la
existencia de sesgos presentes en los procesos de seleccion mediante algoritmos y los riesgos
que implican para los derechos a la igualdad y no discriminacién. Ademas, propone tres
principios bajo los cuales se deber erigir la regulacion contra la discriminacion algoritmica,
por lo que contribuye a la elaboracion de los lineamientos a proponer en la investigacion.

Montoya (2021), en su tesis de pregrado en la Universidad San Ignacio de Loyola titulada
“Impacto de la inteligencia artificial en los procesos de seleccion en recursos humanos
internacionales”, plantea que los procesos tradicionales de contratacion de trabajadores en
empresas grandes suelen ser ineficientes, oscilando su duracion entre 35 y 45 dias y una de las
soluciones a este problema es la implementacién de inteligencia artificial en estos procesos, por
lo que es pertinente estudiar los niveles de aceptacion y seguridad del empleo de inteligencia
artificial en las empresas que radican en el Per0. La poblacién utilizada para el célculo de la
estadistica fueron empresas que operan el Per( cuyos procesos de contratacion implementan
inteligencia artificial, la muestra fue de 22 personas y las empresas evaluadas con “entrevistas
a profundidad” fueron Dinet, Seguros Falabella, Clinica Internacional y OXXO.

El resultado de las entrevistas a profundidad y de las encuestas muestra el innegable

beneficio del uso de algoritmos, pues el 100% de encuestados manifestd encontrarse de acuerdo
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o0 totalmente de acuerdo con que la inteligencia artificial es una herramienta que otorga valor
agregado a los procesos de contratacion (figura 11, pg. 64). Asimismo, muestra la preocupacion
sobre la discriminacion en la contratacion de trabajadores, debido a que el 36.36% de
encuestados manifestd estar totalmente de acuerdo y el 54.55% de acuerdo con el enunciado
“los procesos tradicionales de contratacion ofrecen resultados contaminados con sesgos
humanos”.

Este trabajo es importante para nuestra investigacion porque muestra el alto indice de
aceptacion de la aplicacion de algoritmos en procesos de contratacion en empresas peruanas 0
que operan en Per0, de las entrevistas a profundidad se aprecia que, si bien la implementacion
de algoritmos se encuentra en proceso, ha proporcionado notables beneficios para las empresas
que los aplican y, por tanto, su uso se incrementara exponencialmente a medida que la
tecnologia en el Pert avance. Asimismo, expone la preocupacion de los contratistas sobre la
discriminacion en los procesos tradicionales de contratacion, problema que subsiste y es
necesario reducir o erradicar en los nuevos procesos con algoritmos.

Santos (2021), en su tesis de pregrado en la Universidad de Ledn — Espaiia titulada “Los
algoritmos y el Derecho”, analiza el uso de algoritmos en distintos &mbitos del derecho y
concluye que la falta de transparencia en los sistemas algoritmicos dificulta la deteccion y
demostracion de vulneracion de derechos y la imputacion responsabilidades. Sefiala que las
decisiones automatizadas son susceptibles de producir resultados discriminatorios y también
pueden afectar el derecho a la intimidad de las personas.

Aclara que, si bien la aplicacion de algoritmos presenta inconvenientes juridicos, sus
beneficios compensan ampliamente estas desventajas, por lo que es prudente y necesaria su
regulacion para integrarlos a nuestro sistema juridico, sefialando que los algoritmos aun tienen
muchas funciones y aplicaciones no descubiertas que deben ser analizadas oportunamente por
el mundo juridico para poder implementar dichas tecnologias a la luz de la ley.

La importancia de esta tesis se halla en la relacion que establece entre los algoritmos y el
derechoy la explicacion de los efectos de su aplicacion en distintos ambitos de la vida cotidiana
para diferentes ramas del Derecho, entre ellas, el Derecho Laboral. De igual forma, expone
diversas técnicas de machine learning y cita normas contra la discriminacion algoritmica a nivel
europeo. Asimismo, reconoce tanto los beneficios como los posibles efectos nocivos de los
algoritmos y desarrolla la necesidad de regular su uso en la legislacion nacional e internacional .

Soriano (2020), en su tesis doctoral en la Universitat de Valéncia titulada “Posibilidades
actuales y futuras para la regulacion de la discriminacion producida por algoritmos”, sostiene

que los algoritmos pueden incluso agravar las estructuras de 8 discriminacion de los
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trabajadores, pero no es este el Gnico problema que genera, pues también presenta problemas
de trasparencia, de atribucion de la responsabilidad, de atentados contra la intimidad y
proteccion de datos, y peligros para la autonomia, libertad y dignidad de las personas.

Concluye que el &mbito de proteccidn ante algoritmos debe ser supranacional, debido a que
los efectos de las decisiones mediante algoritmos se desarrollan de manera globalizada y su
nivel de similitud es muy alto. De igual manera, plantea que los problemas que deben
solucionarse con dicha regulacion supranacional abarca la falta de transparencia de los
procesos, la proteccion de los derechos a la igualdad y no discriminacién, y que, tomando como
modelo la doctrina estadounidense, se debe diferenciar entre los instrumentos juridicos de
anticlasificacion, que son normas que impiden incluir categorias potencialmente
discriminatorias en los procesos algoritmicos, y los instrumentos de antisubordinacion, que
apuntan a “revertir aquellas estructuras sociales que sitan a las personas pertenecientes a
determinados grupos o colectivos en una situacion de desventaja” (p. 456). Asimismo, propone
que, cuando no sea posible acceder al algoritmo, se debera experimentar con él para detectar si
estd ofreciendo resultados discriminatorios y si esta discriminacion proviene de categorias
potencialmente discriminatorias o de la inferencia y andlisis de otros datos.

Este trabajo es relevante para nuestra investigacion porque formula distintas sugerencias
respecto a la regulacion de la discriminacion algoritmica, propone modelos a seguir en el
derecho comparado, problemas y dificultades a solucionar, mecanismos de proteccion juridica
para los trabajadores antes, durante y después del proceso algoritmico y plantea que, debido a
la naturaleza de la discriminacion algoritmica, lo ideal es establecer una regulacion
supranacional. Todas estas ideas pueden extrapolarse de un ambito general al area especifica

de regulacion de discriminacién algoritmica en el acceso al trabajo.
1.2.Bases tedricas
1.2.1. Principio de igualdad de oportunidades
A. Derecho a la igualdad

El derecho a la igualdad es un derecho fundamental reconocido constitucionalmente en el
inciso 2 del articulo 2 de la Constitucion Politica, donde se establece que “toda persona tiene
derecho a la igualdad ante la ley” y “nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza,
sexo, idioma, religion, opinioén, condicidon econdémica o de cualquier otra indole” (Congreso

Constituyente Democratico, 1993). En la sentencia del expediente N° 02835-2010-PA/TC, el
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Tribunal Constitucional (2011) se pronuncia respecto a la naturaleza de este derecho,
desglosandolo en dos facetas: igualdad ante la ley e igualdad en la ley. La igualdad ante la ley
implica que “la norma debe ser aplicable, por igual, a todos los que se encuentren en la situacion
descrita en el supuesto de la norma” (s/p), mientras que la igualdad en la ley esta dirigida a que
“un mismo 6rgano no puede modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos
sustancialmente iguales, y que cuando el 6érgano en cuestion considere que debe apartarse de
sus precedentes, tiene que ofrecer para ello una fundamentacion suficiente y razonable” (s/p).

De acuerdo con Cajo (2017), el derecho a la igualdad exige hacer una comparacion entre las
situaciones e identificar similitudes y diferencias para decidir si corresponde realizar un trato
igualitario o diferenciado en cada situacion y, ademas, en el caso de que se considere pertinente
ofrecer un trato diferenciado, este se debera fundamentar inicamente en razones estrictamente
objetivas, por esta razén es que los conceptos juridicos de igualdad y discriminacion estan
intrinsecamente relacionados.

Al respecto, existen dos posiciones doctrinarias: la primera de ellas, defendido por Pacheco
(2013), sostiene que el principio de igualdad se materializa en la prohibicion de discriminacion,
debido a que la igualdad es el fundamento de la exigibilidad de la no discriminacion y de las
distinciones arbitrarias. Por el contrario, otro sector de la doctrina fundamenta que la
prohibicion de discriminacién no nace del principio de igualdad, sino que ambos se
complementan, debido a que, segun sefiala Cerda (2005), el principio de igualdad es aplicable
ante personas que se encuentran en circunstancias similares, sin embargo, para definir cuales
son los pardmetros, condiciones o factores relevantes que hacen que dos circunstancias sean
consideradas similares, se debe acudir a la prohibicion de discriminacion que, atendiendo a los
valores y principios de la sociedad, determinara cuéles diferencias no se deben considerar para
decidir la aplicacion del principio de igualdad de trato; es decir, de acuerdo con dicha autora,
“la prohibicion de discriminacion opera precisamente estableciendo cuando no esta justificado
un tratamiento normativo diferente en virtud de esas diferenciaciones” (p. 196). Mas all4 de
estas diferenciaciones doctrinarias, es innegable la conexion entre estos dos conceptos, gozando
incluso de reconocimiento a nivel constitucional, puesto que el articulo constitucional precitado
que consagra el derecho de igualdad como derecho constitucional incluye también una directa

mencién de la prohibicion de discriminacion.
B. Principio de igualdad de oportunidades

En el derecho laboral, el derecho de igualdad, conforme a Cajo (2017), se expresa como el

principio de igualdad de oportunidades o igualdad de trato. Al respecto, Neves (2018), sefiala
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que la igualdad tiene dos fases: la igualdad formal, segun la cual el Estado busca alcanzar una
regulacion que propugne la igualdad en el ambiente laboral, y la igualdad sustancial que, cuando
el obligado es un sujeto de derecho privado, se habla de igualdad de trato. En el caso del derecho
laboral, esta igualdad de trato no solo obliga al empleador, sino también a las decisiones de las
organizaciones sindicales y de la autonomia colectiva.

La obligacion de estos sujetos de derecho laboral consiste en la prohibicién de realizar tratos
diferenciados sin fundamentacion objetiva ni razonable y por un motivo discriminatorio. Al
respecto, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ha celebrado el Convenio N° 111
sobre la discriminacion (empleo y ocupacion), donde define a la discriminacién como cualquier
diferenciacion sustentada en la etnia, creencia religiosa, sexo, ascendencia o cualquier otro
motivo que “tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el
empleo u ocupacion” (OIT, 1958). En la Convencidn Interamericana contra toda forma de
Discriminacion e Intolerancia, se amplian las razones consideradas como discriminatorias:

La discriminacién puede estar basada en motivos de nacionalidad, edad, sexo,
orientacion sexual, identidad y expresion de género, idioma, religion, identidad
cultural, opiniones politicas o de cualquier otra naturaleza, origen social, posicion
socioeconomica, nivel de educacion, condicion migratoria, de refugiado, repatriado,
apatrida o desplazado interno, discapacidad, caracteristica genética, condicion de salud
mental o fisica, incluyendo infectocontagiosa, psiquica incapacitante o cualquier otra.
(Organizacion de Estados Americanos, 2013, p. 2)

Cabe resaltar que se tratan de listas de naturaleza taxativa, numerus apertus, es decir, admite
la inclusion de nuevos elementos, siempre y cuando sea considerado discriminatorio bajo el
criterio de, conforme a Neves (2018), su equivalencia historica y social con los motivos ya

consignados.
C. Jurisprudencia sobre el principio de igualdad de oportunidades

En la sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional (2005), del expediente N° 008-2005-
PI/TC, se reconocié el principio de igualdad de oportunidades como un principio laboral
constitucional que contiene la prohibicion de discriminacion en materia laboral, cuyo
fundamento es la igualdad ante la ley protegida en el inciso 2 del articulo 2 de la Constitucion.
En base a este principio “se proscribe la utilizacion de criterios de seleccion que carezcan de
una justificacion objetiva y razonable; la adhesion a criterios de seleccién simultaneamente
distintos, cuando las situaciones de postulacion son idénticas” (p. 21); debido a que se desea

garantizar la igualdad de oportunidades en el acceso al trabajo.
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Asimismo, sefiala que la discriminacién en el ambito laboral implica la vulneracion de las
caracteristicas innatas del trabajador o el incumplimiento de la prohibicion de discriminacion.
Esta discriminacion se puede realizar de dos formas: directamente, cuando el empleador ofrece
tratos diferenciados en base a un motivo inconstitucional, o indirectamente, cuando el trato
diferenciado proviene de una arbitrariedad injustificada y disfrazada de validez constitucional.
Al respecto, en la sentencia del Tribunal Constitucional (2005), recaida en el expediente N°
045-2004/P1-TC, se sostiene que la igualdad, como derecho fundamental, implica una
obligacion de prohibicion de no discriminacion tanto para el Estado como para los particulares.

En la sentencia precitada, el Tribunal Constitucional destaca que, para identificar tratos
diferenciados, se apoya de los principios de razonabilidad y proporcionalidad, con los cuales
evalla si la diferencia en el trato posee o no justificacion objetiva y razonable y si existe
proporcionalidad entre los medios y la finalidad. Es decir, se interpreta al trato diferenciado
como una via para alcanzar una finalidad, y el principio de razonabilidad interviene para
dilucidar si este trato se justifica con la necesidad de proteger un fin legitimo y de rango
constitucional. Por otro lado, el principio de proporcionalidad se dirige a definir si existe una
relacion de idoneidad entre el medio y el fin, y también de elegir el medio necesario, es decir,

el menos perjudicial.
1.2.2. Discriminacién algoritmica
A. Uso de algoritmos en el entorno laboral

En la Carta Etica Europea sobre el Uso de la Inteligencia Artificial en los Sistemas Judiciales
y su entorno, la Comision Europea para la Eficiencia de la Justicia (2018) define a los
algoritmos como una “secuencia finita de reglas formales (operaciones e instrucciones logicas)
que permiten obtener un resultado de la entrada inicial de informacién” (p. 49), es decir, es un
conjunto de premisas mediante las cuales se generard una respuesta concreta en base a la
informacion que el usuario introduzca. Esta respuesta, de acuerdo con Mercader (2021), es
producto de la capacidad del algoritmo para identificar patrones en toda la informacion que
recibe.
Los algoritmos pueden recibir cantidades masivas de informacion y, cuanta mas
informacion procese, su identificacion de patrones llegara aun mas lejos, logrando en plazos
cortos de tiempo lo que un conjunto de humanos tardaria incluso afios. Es por esto por lo que

Mercader (2021) reconoce a los algoritmos como una via sumamente eficaz para valorar
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informacion de manera igualitaria, erradicando la discriminacion gracias al acatamiento estricto
de las reglas ldgicas.

Gracias a todas las posibilidades que brindan los algoritmos, su aplicacion en distintos
ambitos de la vida cotidiana ha aumentado exponencialmente en los ultimos afios, y el aspecto
laboral no ha sido ajeno. Segun Preciado (2021), la utilizacion de algoritmos para el
procesamiento de datos en el mundo laboral comprende la etapa de reclutamiento y seleccion
de personal, el propio transcurso de la relacion laboral y también su fin; y esto ocurre, de
acuerdo con Ramirez y Paez (2021), porque la aplicacion de algoritmos trae beneficios como
evitar la distorsion producida por el contraste entre entrevistas consecutivas, el juzgamiento de
los ademanes y gestos de los candidatos (sesgos no verbales), la valoracion de los aspectos
negativos sobre los positivos (sesgos cognitivos) y la facilidad de las personas para

impresionarse por caracteristicas no relevantes para el trabajo (efecto halo) .
B. Discriminacion algoritmica en los procesos de contratacion

Pese a que la implementacion de algoritmos parece un total acierto y ya es una realidad en
las propias relaciones laborales, como sefiala Asquerino (2022), “hemos de desechar la idea de
que las maquinas no discriminan” (p. 357). Esto se debe a que, segun indica Ramirez y Paez
(2021), en la busqueda de los rasgos que definen al mejor candidato al puesto mediante la
prediccion de los desempefios laborales de todos los aspirantes, se encuentran patrones que
pueden ser discriminatorios. La razén es que, si bien los algoritmos son instrumentos perfectos
para establecer patrones a gran velocidad y usando una enorme cantidad de informacion, estos
datos son hechos o recopilados por personas, por lo que pueden reflejar sus sesgos, o incluso
puede que no sean los datos, sino los propios parametros bajo los que se rige el algoritmo
pueden presentar sesgos discriminatorios provenientes del programador que lo elaboro.

Al respecto, Asquerino (2022) sefiala que ya se han hallado sesgos algoritmicos en
ciertas plataformas donde, en los resultados de sus procesos selectivos, se excluyeron a
determinados grupos de personas del acceso a la oferta de empleo por razones ajenas a sus
aptitudes y cualidades. Uno de los primeros ejemplos es el caso expuesto por Dastin (2018)
sobre Amazon, una comparfiia transnacional que en 2014 decidio emplear algoritmos para
determinar el mejor candidato para uno de sus puestos de trabajo. El problema fue que la base
de datos utilizada para elaborar el perfil del “trabajador ideal” fue la lista de trabajadores de
Amazon de los diez ultimos afios, que en su gran mayoria eran varones. Con esta informacion,

el algoritmo interpretd que uno de los requisitos para cumplir el perfil idéneo de un trabajador
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de Amazon era ser varon, por lo que comenzo a descartar las solicitudes de todos los curriculos
gue contenian algin vocablo en femenino.

Ante estos casos, emerge el concepto de discriminacion algoritmica, definida por
Mercader (2021) como aquella “que se produce cuando un individuo o colectivo recibe un
tratamiento arbitrario como consecuencia de la toma de decisiones automatizadas”. Esta nueva
forma de discriminacion, de acuerdo con la investigacion conjunta de Barocas, Selbst y
Zuiderveen, como se cita en Eguiluz (2020), puede provenir de cinco fuentes: a) considerar
estrictamente ciertos requisitos determinados por la empresa para elegir a los candidatos,
obviando factores que podrian dificultar a ciertos colectivos de cumplir con dichas condiciones;
b) patrones discriminatorios provenientes de datos que contienen sesgos discriminatorios, como
el caso de Amazon; c) falta de representacion de ciertos colectivos en las bases de datos del
algoritmo; d) valoracion prioritaria de cualidades o requerimientos, elegidos por el algoritmo,
cuya obtencion es dificil para colectivos vulnerables; y e) datos aparentemente neutrales que se
adquieren naturaleza discriminatoria por derivacion, también Ilamados variables de

aproximacion.
C. Obstaculos para combatir la discriminacion algoritmica

De acuerdo con Séez (2020) la regulacion para combatir la discriminacion algoritmica trae
dificultades por la propia naturaleza y caracteristicas de los algoritmos. Al respecto, Ramirez y
Paez (2021) desarrollan cinco obstaculos para el desarrollo de la tutela antidiscriminatoria ante
los algoritmos.

El primero de ellos se relaciona con que los algoritmos y las bases de datos utilizadas
son considerados secretos industriales. Esto se debe a que, en los procesos de contratacion, la
informacion de la que se nutren los algoritmos consiste en hojas de vida reales tanto de
trabajadores exitosos que cumplen con las expectativas de la empresa, como de aquellas
personas cuyo rendimiento no ha alcanzado un nivel satisfactorio, y esta informacion esta
resguardada por el derecho a la privacidad. Por otro lado, el algoritmo, en base a esta
informacion, reconoce cuales caracteristicas deben preferirse y cuales deben evitarse, ademas
de los parametros que los propios empleadores ya han establecido, y estos criterios o
preferencias conforman secretos industriales de las empresas. Al respecto, Isabel (2021)
sostiene que las empresas importantes suelen reservarse este tipo de informacion para proteger
su “know how” y también por cuestiones de confidencialidad; lo cual colisiona con la doctrina
laboralista, la cual, conforme a Asquerino (2022), defiende que “el conocimiento del codigo

fuente y, en general, el relativo a los datos, se muestran como herramientas valiosisimas para
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conocer si se ha producido la lesion al derecho a la no discriminacion” (p. 378), puesto que, sin
acceso a esa informacion, resulta imposible definir el origen del sesgo.

El segundo obstaculo consiste en que los algoritmos son “black boxes™ o cajas negras,
por lo que algunos procesos algoritmicos cuentan con un grado de aleatoriedad que imposibilita
gue una persona pueda establecer cémo el algoritmo llevd a cabo la tarea para la que fue
programado. Asquerino (2022) manifiesta que la falta de transparencia de los algoritmos
provoca que la labor de identificar los criterios empleados para su disefio sea compleja y facilita
la lesion de derechos fundamentales. Sobre la complejidad técnica, Saez (2020) asevera que
para la proteccion de los derechos vulnerados mediante la discriminacion algoritmica es
fundamental conocer el funcionamiento del algoritmo, porque, si bien el origen de la
discriminacion puede estar en la base de datos, su origen también puede ser la propia estructura
del algoritmo, la manera en la que funciona y su facultad de prediccién. Al respecto, Ramirez
y Paez (2021) aseguran que la tutela frente a la discriminacién algoritmica debe centrarse en
localizar la discriminacion en el “output” o resultados y también en hallar sesgos
discriminatorios en el “input” o la base de datos, sin pretender comprender el proceso mediante
el que se obtuvieron los resultados a partir de la informacién, puesto que “debe limitarse a
formar lo que se conoce técnicamente como explicaciones post-hoc, en las cuales cualquier
variacion en el output debe ser explicada a partir de variaciones en el input” (p. 11).

El tercer obstaculo trata sobre la insuficiencia, en ciertas ocasiones, de la identificacion
de los criterios considerados por los algoritmos para probar la existencia de discriminacion,
debido a que, por la propia complejidad técnica mencionada previamente, es facil que la
discriminacion se encuentre latente. Este obstaculo hace referencia a las variables de
aproximacion, también conocidas como “proxies”, que son etiquetas que no estan referidas a
cualidades especificas de un colectivo protegido o vulnerable, pero si toman en cuenta otras
variables que permiten inferir la pertenencia a dichos colectivos. Estas condiciones, disfrazadas
como imparciales, en la practica son equivalentes a criterios discriminatorios: por ejemplo,
Ramirez y Paez (2021) plantea que de la residencia o gustos artisticos de una persona se puede
deducir su grupo étnico o situacion socioecondémica; esto implica que, aunque no se utilicen
directamente criterios discriminatorios, existe la posibilidad de que los algoritmos repliquen
sesgos preexistentes al hacer uso de ciertas “proxies”. De esta forma, la discriminacion
algoritmica se vuelve mas dificil de detectar y, por tanto, mas lesiva desde una perspectiva

juridica y ética.
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Los tres primeros obstaculos se centran en la dificultad de hallar y demostrar la
existencia de discriminacion algoritmica de la revision de los “inputs”. Los dos siguientes se
enfocaran en los “outputs”. El cuarto obstaculo es de naturaleza legal y esta referido a las
limitaciones juridicas en el derecho estadounidense para investigar los algoritmos. Por otro
lado, el quinto obstaculo es de naturaleza tedrica, debido a que la regulacién de los algoritmos
debe estar dirigida a conseguir la aplicacion de algoritmos justos, sin embargo, el concepto de
“algoritmo justo” puede entenderse desde dos acepciones de justicia: una de ellas es la justicia
individual, que “requiere que aquellos individuos sean similares en aquellos aspectos evaluados
por el algoritmo tengan una distribucion probabilistica similar en los resultados del ejercicio de
evaluacion o clasificacion” (p. 13); la otra es la justicia grupal, que exige un trato promedio
igual para todos los grupos demogréaficos. Es posible que se logre una de las acepciones de
justicia sin alcanzar la otra e, incluso, es imposible que alcanzar ambas sea incompatible.
Ramirez y Péez (2021) explican que es un dilema reconocido en derecho constitucional que la
busqueda de justicia individual en las normas puede generar injusticia grupal, o viceversa, y
esta problema tedrico-juridico también se encuentra presente en la justicia algoritmica.

Por su parte, Sédez (2020) identifica tres dificultades para combatir la discriminacion
algoritmica, derivadas las caracteristicas propias de la discriminacion algoritmica. La primera
de ellas es su invisibilidad, puesto que los algoritmos se presentan como la alternativa perfecta
para evitar los juicios subjetivos de las personas, creandose un aura de incuestionabilidad de la
objetividad de los algoritmos. Asimismo, esta invisibilidad estd vinculada con la ausencia de
responsabilidad en la discriminacion algoritmica, como consecuencia de la dificil identificacion
de participacion humana dentro de los procesos algoritmicos.

La segunda dificultad se relaciona con el amplio abanico de datos que un algoritmo es
capaz de procesar. En esta caracteristica de los algoritmos interviene el concepto de “big data”,
definida por Gil (2016, como se cita en Preciado, 2021) como un conjunto de tecnologias
posibilitan el analisis de cantidades masivas de informacion, mediante la recopilacion,
agrupacion y analisis de millones de datos provenientes de distintas fuentes. Esta capacidad de
analizar un volumen inmenso de datos tiene como consecuencia que la discriminacion
algoritmica pueda tener efectos perniciosos a gran escala, provocando la continuidad de
estereotipos y perjuicios ya existentes. Ademas, cabe destacar que, si bien los efectos
discriminatorios pueden surgir sin voluntad humana, producto del aprendizaje propio del
algoritmo, también es posible que esta herramienta tecnoldgica sea utilizada para disfrazar

sesgos discriminatorios intencionales, configurando maliciosamente los algoritmos para excluir
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a determinados colectivos. Finalmente, la tercera dificultad va aunada a la complejidad técnica

de los algoritmos, que ya fue objeto de mencion en parrafos anteriores.
1.2.3. Discriminacion algoritmica en el derecho comparado
A. Reglamento (UE) 2016/679 relativo a la proteccion de las personas fisicas

Este Reglamento de la Union Europea, en su articulo 22, reconoce el derecho a no ser objeto
de decisiones que produzcan efectos juridicos derivadas exclusivamente de procesos
algoritmicos. Ademas, conforme al articulo 35, en los casos donde la aplicacion de estos
procesos impligque el riesgo de vulnerar gravemente los derechos y libertades de las personas,
ya sea por el uso de nuevas tecnologias, las circunstancias, los objetivos o su magnitud, el
responsable de aplicarlos deberé realizar una evaluacion de impacto.

Esta evaluacion, de acuerdo con el propio Reglamento, debe contener los siguientes
aspectos: a) una descripcién de las operaciones algoritmicas y de sus fines; b) una evaluacion
bajo los principios de necesidad y proporcionalidad del uso de los algoritmos respecto al fin de
su aplicacion; ¢) una evaluacion de los peligros a los derechos de los interesados; d) las medidas
para combatir estos peligros.

Por otro lado, la seccidn 5 regula los Codigos de conducta, puesto que este Reglamento
exige que los Estados y sus autoridades de control fomenten la promulgacion de cddigos de
conducta orientados a colaborar en la aplicacion de las normas del Reglamento. Estos cédigos
de conducta deben ajustarse a las particularidades de cada sector y de cada institucion u
organizacion en la que se apliquen los algoritmos. Asimismo, propone la posibilidad de crear
un organismo especializado y acreditado por la autoridad competente para que supervise el
cumplimiento de las disposiciones de dicho codigo.

Por ultimo, en su articulo 82 estipula que todo afectado por dafios materiales o
inmateriales cuyo origen es la inobservancia del Reglamento, tiene derecho a ser indemnizado

por dafios y perjuicios, exigible al responsable o encargado del proceso algoritmico.
B. Carta de Derechos Digitales

Esta norma fue elaborada por el Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacion
Digital de Espafia (2021) para reconocer y adecuar los derechos fundamentales de la persona
en los espacios digitales. Asi, en su Titulo I1l, Derecho a la proteccion de datos, se regula el

derecho a ser informado sobre el destino y los empleos de sus propios datos, a acceder a datos
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sobre los que tengan interés y a “ejercer sus derechos de rectificacion, oposicion, cancelacion,
portabilidad de datos, y derecho a la supresion” (p. 9).

Asimismo, en el Titulo V111, Derecho a la igualdad y a la no discriminacion en el entorno
digital, se establece que el principio de igualdad y no discriminacion se debe adaptar a los
entornos digitales, especialmente respecto a la igualdad entre géneros.

De igual manera, en el Titulo XIX, Derechos en el ambito laboral, se reconoce el
derecho de los trabajadores a gozar de garantias ante la aplicacién de algoritmos en los procesos
de contratacion. Asimismo, se hace mencion de que en la negociacion colectiva se puede
convenir garantias complementarias de los derechos involucrados en el procesamiento
automatico de datos, asi como fomentar la participacion de los trabajadores en la transformacion
digital. Eso si, cualquier uso de algoritmos requerira una previa evaluacion de impacto enfocada
en analizar riesgos contenidos en la presente Carta, sobre todo los relacionados a la
discriminacion.

Finalmente, en el Titulo XXV, Derechos ante la inteligencia artificial, se reconocen dos
derechos: el derecho a reclamar la supervision e intervencion humana en los procesos
automatizados y el derecho a impugnar decisiones algoritmicas cuyos efectos comprometan el
ambito personal y patrimonial de las personas. Asimismo, el Titulo XXVII, Garantia de los
derechos en los entornos digitales, dispone que en los entornos digitales subsiste el derecho a
la tutela administrativa y judicial, debiéndose promover la garantia de los derechos
contemplados en la Carta, asi como mecanismos de resolucion de conflictos y la evaluacion de

las normas a la luz de los derechos digitales.

C. Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen
normas armonizadas en materia de Inteligencia Artificial (Ley de Inteligencia
Artificial)

Se trata de un proyecto de reglamento que, de acuerdo con Sanchez y Liboreiro (2023), el
11 de junio de 2023 ha recibido la aprobacién preliminar de la amplia mayoria de los diputados
del Parlamento Europeo, por lo que representa una muestra de la futura regulacion de los
algoritmos y la inteligencia artificial en la Union Europea.

El proyecto, en su articulo 6 apartado 2, clasifica a los sistemas algoritmicos utilizados
para la contratacion de trabajadores como sistemas de alto riesgo. En el Capitulo I, titulado
Requisitos para los sistemas de 1A de alto riesgo, enumera las siguientes exigencias que debe
cumplir todo proceso algoritmico de dicha naturaleza: a) Establecer un sistema de gestion de

riesgos en el que se deberd identificar los riesgos generales de los procesos algoritmicos, evaluar
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los riesgos particulares conforme al uso y finalidad de los algoritmos a utilizar y adoptar
medidas de gestion de riesgos; b) dichas medidas deben eliminar o, en su defecto, reducir los
riesgos y, ademas, incluir medidas de control del riesgo y facilitar la informacion
correspondiente; c) se podran realizar ensayos de prueba en cualquier momento antes de su uso;
d) los datos de instruccion y ensayo deben ser pertinentes y representativos; e) mantener un
registro automatico de los sucesos de su funcionamiento; f) establecer garantias respecto a la
transparencia del sistema, ofreciendo al usuario una informacion suficiente y comprensible; g)
ser vigilados por personas durante todo su desarrollo para prevenir o disminuir sus riesgos; h)
sometimiento a un examen para verificar el cumplimiento de todos los requisitos.

Asimismo, en el caso de hallar sefiales de que se ha incumplido alguna exigencia tras la
puesta en servicio del algoritmo, el responsable deberd adoptar medidas correctoras para
corregir estos fallos o, en todo caso, inaplicar sus resultados. Ante esto, el responsable debera
informar lo ocurrido a la autoridad competente, que debera ser establecida o designada segun
cada Estado.

1. Materiales y metodos

La presente ha sido abordada de manera cualitativa, ya que se utiliz6 como herramienta de
partida diversas investigaciones ya realizadas y sistematizadas para lograr el cumplimiento de
los objetivos planteados. Ademas, se ha aplicado el método analitico, puesto que se revisd
legislacion y doctrina internacional, con la que se realizé un analisis y comparativa para adecuar
los avances normativos y tedricos a nuestro ordenamiento nacional.

El proceso de la investigacion fue de cardcter documental, debido a que se efectud un estudio
sistematizado de las categorias conceptuales usando el resultado de otros estudios,
investigaciones y reflexiones de caracter teorico, construyendo propuestas a partir de su
reflexion e interpretacion. Por otro lado, la investigacion fue de naturaleza aplicada porque tuvo
como finalidad ofrecer una propuesta pragmatica a un problema juridico.

Asimismo, se ha utilizado la técnica de analisis de documentos, consistentes en tesis, libros,
jurisprudencia y articulos cientificos, asi como la técnica de fichaje, empleando fichas textuales
y de parafrasis para estructurar la informacion relevante obtenida de los documentos
mencionados, facilitando asi la redaccion coherente de la investigacion.

Es importante destacar que el procedimiento utilizado ha comprendido la identificacion de
la realidad problematica, la formulacion del problema, el planteamiento de los objetivos de la
investigacion y la propuesta de la hipdtesis, teniendo como resultado aportes significativos

mediante un enfoque analitico.
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I1l.  Resultados y discusion

La legislacion laboral peruana actual no esta preparada para afrontar los retos que supone la
aplicacion de herramientas modernas en los procesos de contratacion, puesto que figuras como
la discriminacion algoritmica suponen una vulneracion al principio de igualdad de
oportunidades con particularidades que las normas antidiscriminacién actuales no contemplan.
En este capitulo, se explicara dicha vulneracion causada mediante la discriminacién algoritmica
y se analizara la proteccidn del principio de igualdad de oportunidades frente a la discriminacion
mencionada tanto en el derecho nacional como el derecho comparado, para, finalmente,
sustentar una propuesta de lineamientos para garantizar el principio de igualdad de

oportunidades frente a la discriminacion algoritmica.

3.1. Vulneracién al principio de igualdad de oportunidades mediante la discriminacion

algoritmica

Como punto de partida, debemos reconocer que existe un evidente énfasis en la dignidad y
la consecuente igualdad entre los hombres como base de la sociedad y del Derecho. Esto se
refleja en la propia Constitucion Politica del Perd, donde se establece como fin supremo de la
sociedad y del Estado la defensa de la persona y el respeto de su dignidad, y cuyo articulo 2, en
su inciso 2, estipula que toda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley y prohibe la
discriminacion.

En consecuencia, el ordenamiento juridico nacional debe orientarse inexorablemente hacia
el respeto del principio-derecho a la igualdad. Por esta razon, el derecho laboral, que es la rama
central de la presente investigacion, establece como uno de sus pilares el principio de igualdad
de oportunidades, el cual consiste en la prohibicién de realizar tratos diferenciados sin
fundamentacidn objetiva ni razonable y por un motivo discriminatorio, tanto al inicio como en
el transcurso y al finalizar la relacion laboral.

Dentro de las normas que consagran el principio de igualdad de oportunidades en el derecho
laboral se encuentra la ley N° 27270, Ley contra Actos de Discriminacién, donde el Congreso
de la Republica (2000) ordena en el articulo 1 que “la oferta de empleo y el acceso a centros de
formacion educativa no podran contener requisitos que constituyan discriminacion, anulacion
o alteracion de la igualdad de oportunidades o de trato” (p. 1). Asimismo, el Decreto Supremo
019-2006-TR, Reglamento de la Ley General de Inspeccidon del Trabajo, establece en su articulo
25.17 como infracciéon muy grave “la discriminacion del trabajador, directa o indirecta, en

materia de empleo u ocupacion, como las referidas a la contratacion...” (p. 32).
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Como se puede apreciar, existen normas dirigidas a condenar la discriminacion durante la
fase de contratacion de la relacion laboral, sin embargo, en los Gltimos afios han aparecido
nuevas tecnologias que son aplicables en estas etapas donde nacen los vinculos laborales y han
transformado la forma en la que las empresas reclutan y contratan a sus trabajadores. Esto deja
en desamparo a aquellas personas cuya contratacion es sometida a procesos automatizados,
puesto que las normas regulan de forma genérica la prohibicion de la discriminacion, sin
embargo, quedan obsoletas ante el surgimiento de las nuevas formas de contratacion, por lo que
es necesario complementar las normas previamente mencionadas con normativa especializada
y adaptada a los cambios digitales.

Dicha transformacion tecnolégica, ademas de incrementar el volumen de datos y la
velocidad de procesamiento de dichos datos dentro de la empresa, también implica riesgos al
momento de asegurar el respeto del principio de igualdad de oportunidades en los procesos de
contratacion laboral. Por esta razon, este principio primordial del derecho laboral afronta
nuevos retos ante la creciente popularidad de los algoritmos dentro de las empresas de todo el

mundo.
3.1.1. Laigualdad de oportunidades en la era de transformacion digital

Los algoritmos desprenden un aura de infalibilidad y objetividad, sin embargo, la inclusion
de procedimientos automatizados puede vulnerar distintos derechos constitucionales, como los
derechos a la dignidad, a la integridad, a la proteccion de datos y, segin hemos expuesto en la
presente investigacion, al derecho a la igualdad.

Como ejemplo de ello, en la jurisprudencia internacional ya existen procesos donde se ha
determinado judicialmente que el empleo de algoritmos ha provocado una vulneracion al
derecho a la igualdad, como en la sentencia (res iudicata) N° 2949/2019, expedida por el
Tribunal Ordinario de Bolonia ante una demanda interpuesta por tres sindicatos bolofieses
contra la empresa Deliveroo Italia S.R.L., dedicada a la entrega de comida a domicilio. (afiadir
a marco teérico). En dicha sentencia, el tribunal italiano decretd que el algoritmo utilizado por
Deliveroo para evaluar el desempefio de sus trabajadores discriminaba a aquellos empleados
que no participaban en las sesiones de trabajo reservadas por estar en huelga o por motivos
como enfermedad o tener que asistir a un familiar enfermo o discapacitado.

Sin embargo, cabe resaltar que la discriminacion algoritmica no se presenta Gnicamente en
el transcurso de la relacién laboral, sino que los algoritmos también pueden ser un medio para
vulnerar el principio de igualdad en el inicio de la relacion laboral, es decir, durante los procesos

de contratacion. Mercader (2021) sostiene que el empleo de procesos automatizados cada vez
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es mas comun dentro de la fase de seleccidn de trabajadores, puesto que permiten identificar
aquellos candidatos cuyas caracteristicas se ajusten mas al perfil profesional que busca la
empresa; sin embargo, pese a todas las ventajas que los algoritmos ofrecen, consideramos
imprudente obviar que tanto el propio sistema automatizado como la base de datos utilizada
pueden encontrarse sesgados, lo cual tiene como consecuencia que el uso de algoritmos
produzca discriminacion en agravio de los postulantes al puesto de trabajo.

Tras reconocer la existencia de la discriminacion algoritmica dentro de las relaciones de
trabajo, mediante su estudio doctrinal hemos identificado cinco caracteristicas de estas
tecnologias que agudizan sus efectos nocivos para el principio laboral de igualdad. En primer
lugar, la elaboracion de perfiles mediante algoritmos funciona mediante la inclusion de la
persona a distintos grupos segun sus caracteristicas, lo cual en ocasiones puede generar que el
algoritmo genere conclusiones errdneas, puesto que, como enuncia Soriano (2021), “lo que es
verdad para el grupo, no tiene por qué serlo necesariamente para una persona en concreto” (p.
93), generando asi un menoscabo a la singularidad del individuo. Este encasillamiento de las
personas en grupos no solo perjudica a unos pocos, sino que la capacidad de procesamiento de
los algoritmos y el volumen de datos con el que pueden trabajar hace que esta discriminacion
sea de indole masiva. Como tercer rasgo tenemos a la complejidad técnica de los algoritmos,
en cuya programacion se involucran diversos conocimientos técnicos que dificultan tanto su
comprension como su tratamiento juridico. Asimismo, la ilusoria concepcion de objetividad e
infalibilidad de los algoritmos puede conllevar la perpetuidad de estereotipos discriminatorios
e inclusive, de acuerdo con Soriano (2021), no debe descartarse que los procesos algoritmicos
puedan ser programados para “blanquear” decisiones discriminatorias mediante la exclusion
voluntaria de grupos en estado de vulnerabilidad.

Por Gltimo, la caracteristica de los algoritmos mas desarrollada en la doctrina es su falta de
transparencia, también llamada invisibilidad. Las empresas tienden a ocultar el cédigo fuente
de sus procesos automatizados debido a que crear o adquirir dichos codigos representa un gasto
para ellas; en ese sentido, Isabel (2021) comenta que las empresas realizan una gran inversién
en la elaboracion de estos cddigos y, por tanto, desean prevenir la programacion de posibles
copias. Ademas, en el caso de los procesos de contratacion mediante algoritmos, las bases de
datos con las que se entrena al algoritmo consisten en hojas de vida, las cuales, asi como estan
protegidas por el derecho a la privacidad, de acuerdo con Ramirez y Paez (2021), también
representan una ventaja competitiva para la empresa en el mercado. Sin embargo, apreciamos
que existe una contraposicion de intereses porque, si bien las empresas tienen sus motivos para

no hacer publicos los cédigos de sus algoritmos, la falta de transparencia es un obstaculo para
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comprender como funciona el algoritmo y, por tanto, para determinar, en primer lugar, si existe
discriminacion y, en segundo lugar, si esta discriminacion se debe a un sesgo proveniente de
los datos utilizados o si se encuentra en el propio cédigo.

En conclusion, el empleo de procesos automatizados en los procesos de seleccion de
personal, si bien ofrece multiples ventajas al empleador debido a su alta eficiencia, puede
también representar un riesgo para el derecho a la igualdad de aquellos postulantes que desean
ser contratados. La vulneracién a este derecho fundamental puede surgir de un sesgo dentro de
la base de datos utilizada por los algoritmos o puede ser resultado del aprendizaje del propio
sistema automatizado, y entrafia una especial amenaza debido a la pérdida de la individualidad
mediante la elaboracion de perfiles, el potencial alcance masivo de la discriminacion, la
complejidad técnica, la ilusion de infalibilidad atribuida a los algoritmos y la falta de

transparencia.

3.2. Proteccion del principio de igualdad de oportunidades frente a la discriminacion

algoritmica en el derecho comparado

La primera normativa revisada en el marco tedrico fue el Reglamento (UE) 2016/679 relativo
a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a
la libre circulacion de estos datos, conocido también como Reglamento General de Proteccion
de Datos (RGPD). Esta norma se aplica en la Union Europea y, de acuerdo con Soriano (2021),
propone mecanismos para combatir la discriminacion algoritmica que se dividen en tres clases:
a) Los mecanismos enfocados en la proteccién de datos, como la prohibicion del tratamiento
de datos personales como el origen étnico, convicciones personales, entre otros; y el derecho a
no ser objeto de una decision basada Unicamente en el tratamiento automatizado sin
consentimiento. b) Mecanismos orientados a crear un sistema tecnoldgico justo, como informar
a los interesados sobre los fines del tratamiento de datos, el derecho a rectificar sus datos
personales inexactos o incompletos y el derecho a oponerse. ¢) Mecanismos para vigilar los
procesos automatizados, como las evaluaciones de impacto y también la creacion de érganos
supervisores y un sistema de sanciones.

Por otro lado, la Carta de Derechos Digitales de Espafia es una norma de ambito nacional,
que incorpora al marco normativo espafiol algunas de las medidas ya establecidas a nivel
supranacional en el Reglamento General de Proteccién de Datos, pero su principal aporte es el
reconocimiento de la importancia de la negociacion colectiva para la defensa de los derechos
laborales en entornos digitales mediante el acuerdo de garantias adicionales a las establecidas

en las normas legales, asi como el reconocimiento de dos derechos adicionales: a exigir que una
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persona inspeccione e intervenga en procesos automatizados y a impugnar decisiones obtenidas
mediante dichos procesos cuando causen perjuicios personales 0 economicos.

La altima norma considerada en la presente investigacion es, en realidad, una propuesta que,
de acuerdo con el Parlamento Europeo (2023), es el primer intento de promulgar una regulacion
horizontal para la inteligencia artificial. En nuestra opinion, la gran innovacion de este proyecto
es la clasificacion de los procesos algoritmicos en niveles de riesgo segin su uso, donde la
aplicacion de algoritmos para la seleccion de personal ha sido considerada de “alto riesgo”.
Estos sistemas de alto riesgo deben cumplir con ciertos requerimientos que el Reglamento
General de Proteccidn de Datos no contempla, como establecer un sistema de gestidn de riesgos,
la exigencia de que los datos de instruccion y ensayo sean representativos y la vigilancia
humana permanente del desarrollo del procedimiento automatizado. Asimismo, hace énfasis en
la necesidad de establecer una autoridad competente para la fiscalizacion de las empresas que
apliquen estos procesos.

Sin embargo, estas normas del derecho comparado estan lejos de ser perfectas, sobre todo si
el objetivo es tutelar al empleado ante la discriminacion mediante algoritmos en los procesos
de seleccion de trabajadores, puesto que tanto el Reglamento General de Proteccion de Datos
como la Ley de Inteligencia Artificial son instrumentos juridicos que tutelan la aplicacion de
procedimientos automatizados de forma general, por lo que adolecen de una orientacion
especializada en el derecho laboral. Soriano (2021) desarrolla que el Reglamento General de
Proteccion de Datos, ademas de no estar dirigido a proteger los derechos a la igualdad y a la no
discriminacion, en la practica ha sido entendido dentro de los ordenamientos juridicos europeos
como un instrumento no vinculante. De igual manera, consideramos que las normas de dicho
Reglamento se orientan al resguardo de los datos personales, sin embargo, los procedimientos
algoritmicos hacen uso de perfiles de grupo, es decir, construyen conjuntos de personas con
caracteristicas comunes y les atribuyen una etiqueta conforme a lo aprendido por el algoritmo.
Actualmente, con toda la informacion disponible, las empresas incluso tienen la posibilidad de
crear perfiles sin necesitar recolectar datos personales, pero las etiquetas obtenidas si tendran
impacto en personas especificas, los postulantes al puesto de trabajo, y pueden causar perjuicios
si es que el proceso de aprendizaje automatizado alcanza conclusiones fundadas en estereotipos.

Asimismo, el Reglamento europeo se centra en la regulacion de la base de datos que estudia
el algoritmo, mas no en los resultados que el propio algoritmo ofrece, es decir, las conclusiones
a las que llega; puesto que no establece mecanismos para cuestionar las inferencias y resultados
que perjudiquen injustificadamente a los postulantes. Por otro lado, Soriano (2021) sostiene que

en Europa aln no existen recursos suficientes para que las autoridades competentes en la
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proteccion de datos verifiqguen que las evaluaciones de impacto exigidas en el Reglamento
realmente se estan realizando.

Respecto a la Carta de Derechos Digitales de Espafia, se resalta la inclusion de la negociacion
colectiva como instrumento de proteccion del derecho a la igualdad en la era digital, puesto que
ni la propuesta de Ley de Inteligencia Artificial ni el Reglamento General de Proteccién de
Datos establecen garantia alguna sobre la presencia de representantes sindicales.

Por ultimo, es comdn denominador de todas las legislaciones la exigencia de vigilancia
humana durante el desarrollo de los procedimientos algoritmicos, sin embargo, esta se convierte
en irrelevante si el supervisor no se encuentra debidamente capacitado para realizar el
seguimiento del proceso algoritmico, puesto que es necesaria una correcta instruccion en el
funcionamiento de los algoritmos para poder detectar si existen irregularidades dentro de su
desarrollo.

En conclusion, a nivel europeo existen legislaciones que buscan armonizar derecho y
tecnologia, creando normas que contribuyen al amparo del principio de igualdad de
oportunidades, como el reconocimiento de derechos dentro del entorno digital, la proteccion de
los datos personales y el establecimiento de mecanismos tanto para la revision de los algoritmos
como para la posterior impugnacion de decisiones automatizadas presuntamente
discriminatorias. Sin embargo, el camino para alcanzar una proteccion verdadera e integral de
los trabajadores ante la discriminacion algoritmica apenas empieza, puesto que son normas que
no estan enfocadas especialmente en el derecho laboral y cuyas propuestas ain pueden
adecuarse y perfeccionarse para conseguir reducir el riesgo de discriminacion en los procesos

automatizados de contratacion.

3.3. Lineamientos para garantizar el principio de igualdad de oportunidades frente a la

discriminacion algoritmica

Para definir los lineamientos a proponer, debemos partir de las siguientes premisas obtenidas
a través de todo el trabajo de investigacién: a) la regulacion debe ser flexible, para erradicar al
méaximo la discriminacion algoritmica sin desincentivar el uso de los procesos automatizados;
b) se debe tener en cuenta que la tecnologia se encuentra en perpetuo progreso; c¢) la regulacion
debe ser disefiada por un equipo interdisciplinario con conocimientos en derecho laboral, en
derecho tecnoldgico, en propiedad intelectual y en el desarrollo de algoritmos; d) debe
considerar las caracteristicas distintivas de la discriminacion algoritmica: la pérdida de la

individualidad mediante la elaboracion de perfiles, el potencial alcance masivo de la
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discriminacion, la complejidad técnica, la ilusion de infalibilidad atribuida a los algoritmos y la
falta de transparencia.

Asimismo, en conformidad con Zuddas (2022), la regulacion ante la discriminacion
algoritmica debe abarcar tanto el perfil interno de los procesos automatizados, consistente en el
propio funcionamiento del algoritmo, como el perfil externo, consistente en los efectos del
algoritmo.

Teniendo en cuenta el desarrollo constante de tecnologia y la necesaria flexibilidad en
la regulacion de los algoritmos, la base de una legislacion que pretenda combatir la
discriminacion algoritmica debe estar conformada por principios que orienten de manera
general la accion de los empleadores que decidan aplicar procesos automatizados dentro de sus
procesos de contratacion.

Entre estos principios tenemos: a) el principio de no discriminacién algoritmica, cuya
premisa es que aquel empleador que emplee algoritmos deberd aplicar las medidas
correspondientes para evitar se produzcan decisiones discriminatorias; y b) el principio de
precaucion, por el cual se debera realizar un analisis de riesgos y una posterior evaluacion de la
proporcionalidad entre los beneficios de la aplicacion del algoritmo y los potenciales perjuicios
a los derechos del trabajador.

El principio de precaucion se hara efectivo mediante las evaluaciones de impacto, las
cuales, en conformidad con Sanchez (2021), deberan incluir una descripcion del sistema, de la
base de datos y de sus objetivos, una evaluacién costo-beneficio, una evaluacién de riesgos y
las medidas a tomar para combatirlos. Por nuestra parte, proponemos la publicacién de los
resultados de la evaluacion de impacto, con el objetivo de fomentar la transparencia con los
postulantes y también incentivar la competitividad entre los empleadores.

De igual manera, es fundamental regular el monitoreo de los procesos automatizados,
por lo que en el momento de su programacion debe asegurarse que se les pueda realizar un
seguimiento, de tal manera que se procure detectar irregularidades y, de ser posible, realizar
ajustes de manera oportuna para que se produzca un resultado no discriminatorio.

La Asociacion para el Progreso de la Direccion (2019) explica dos formas de entrenamiento
de algoritmos que son idéneos para asegurar un correcto monitoreo de su aprendizaje: a) un
aprendizaje supervisado, donde el supervisor presenta al algoritmo una base de datos para que
obtenga ciertas respuestas que él ya conoce; entonces, si es que el algoritmo ofrece resultados
erroneos, sera corregido y orientado hasta que consiga ofrecer la respuesta correcta de manera
precisa; y b) un aprendizaje por refuerzo, que consiste en un proceso de prueba y error donde

al algoritmo se le proporciona una serie de datos y resultados predeterminados; entonces, el
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algoritmo recibe refuerzos positivos cuando alcanza los resultados deseados y una penalizacion
cuando yerra. Estos modelos solo son propuestas, mas no formatos obligatorios, puesto que
cada empresa se encargara de asegurar, mediante sus herramientas y conocimiento tecnoldgico,
que el proceso de aprendizaje de sus algoritmos sea supervisable.

Cabe destacar que tanto el supervisor como todo aquel que intervenga en los procesos
automatizados debe estar capacitado en el funcionamiento de los algoritmos y tener conciencia
de los riesgos que estos suponen para los derechos fundamentales, por lo que es ideal la
promocion de cursos sobre derecho tecnoldgico vy ética algoritmica para los programadores y
para el personal de la empresa involucrado en la contratacion mediante algoritmos.

Tambiéen es fundamental que el personal de la Superintendencia Nacional de
Fiscalizacion Laboral (SUNAFIL) sea capacitado mediante dichos cursos, e incluso seria
recomendable crear una subdivision especializada en procesos laborales automatizados,
integrada multidisciplinariamente por profesionales expertos en derecho laboral, programacion,
propiedad intelectual y derecho tecnoldgico, puesto que la complejidad técnica de los
algoritmos asi lo exige.

En conclusion, para proteger a los trabajadores ante la aplicacion de algoritmos en los
procesos de contratacion, se deben asumir las siguientes medidas: reconocer los principios
laborales de no discriminacidén algoritmica y de precaucion, exigir la realizacion de
evaluaciones de impacto y la publicacion de sus resultados, asegurar que los procesos
automatizados cuenten con supervision humana, promover la capacitacion de todo aquel
profesional involucrado en la contratacion mediante algoritmos y, por ultimo, la creacién de

una subdivision en SUNAFIL especializada en procesos laborales automatizados.
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Conclusiones

1. El empleo de procesos automatizados en los procesos de seleccion de personal, si bien
ofrece mdltiples ventajas al empleador debido a su alta eficiencia, puede también
representar un riesgo para el derecho a la igualdad de aquellos postulantes que desean
ser contratados. La vulneracion a este derecho fundamental puede surgir de un sesgo
dentro de la base de datos utilizada por los algoritmos o puede ser resultado del
aprendizaje del propio sistema automatizado, y entrafia una especial amenaza debido a
la pérdida de la individualidad mediante la elaboracion de perfiles, el potencial alcance
masivo de la discriminacién, la complejidad técnica, la ilusion de infalibilidad atribuida
a los algoritmos y la falta de transparencia.

2. A nivel europeo existen legislaciones que buscan armonizar derecho y tecnologia,
creando normas que contribuyen al amparo del principio de igualdad de oportunidades,
como el reconocimiento de derechos dentro del entorno digital, la proteccion de los datos
personales y el establecimiento de mecanismos tanto para la revision de los algoritmos
como para la posterior impugnacion de decisiones automatizadas presuntamente
discriminatorias. Sin embargo, el camino para alcanzar una proteccion verdadera e
integral de los trabajadores ante la discriminacion algoritmica apenas empieza, puesto
gue son normas que no estan enfocadas especialmente en el derecho laboral y cuyas
propuestas aun pueden adecuarse y perfeccionarse para conseguir reducir el riesgo de
discriminacion en los procesos automatizados de contratacion.

3. Para proteger a los trabajadores ante la aplicacion de algoritmos en los procesos de
contratacion, se deben asumir las siguientes medidas: reconocer los principios laborales
de no discriminacion algoritmica y de precaucion, exigir la realizacién de evaluaciones
de impacto y la publicacion de sus resultados, asegurar que los procesos automatizados
cuenten con supervisién humana, promover la capacitacion de todo aquel profesional
involucrado en la contratacién mediante algoritmos y, por ultimo, la creacion de una

subdivision en SUNAFIL especializada en procesos laborales automatizados.
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