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Technology is constantly evolving and influencing
all spheres in our life. Law and, in particular, labour
law are not far from the technological revolutions
as, increasingly, companies are incorporating
algorithms as strategic partners for decision
making.

In this article, the authors seek to analyze and
explain both the impact of the use of logarithms
in employment relations, using concepts of big
data and artificial intelligence and the protection
offered by labour law against this new trend.

Key WORDSs: Algorithms; big data; artificial
intelligence; labor rights.

Jorge Toyama Miyagusuku’
Pontificia Universidad Catdlica del Peru
Miranda & Amado

Ariana Rodriguez Leén”
Miranda & Amado

La tecnologia viene evolucionando de forma cons-
tante y, definitivamente, influye en todas las esfe-
ras de nuestra vida. El Derecho y, en especial, el
Derecho Laboral no es ajeno a la revolucidn tec-
noldgica que viene presentdndose, siendo cada vez
mds las empresas que estdn incorporando a los
algoritmos como socios estratégicos para la toma
de decisiones.

En este articulo, los autores buscan analizar y ex-
plicar tanto la incidencia del uso de los logaritmos
en las relaciones de trabajo a partir de los concep-
tos de big data e inteligencia artificial como la pro-
teccion que ofrece Derecho Laboral frente a este
fenémeno.
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l. ALGORITMOS LABORALES: BIG DATA E IN-
TELIGENCIA ARTIFICIAL

Un trabajador viene prestando servicios para su
empleador desde hace cuatro afos. Viene cum-
pliendo adecuadamente con sus labores, siempre
ha alcanzado las metas trazadas y, ademas, es un
muy buen compafiero de trabajo. Sus jefes estan
muy contentos con él y han decidido promoverlo
recientemente a supervisor. Sin embargo, ha sur-
gido un problema familiar muy serio que lo tiene
muy preocupado y no puede concentrarse. Como
consecuencia de ello, va registrando cuatro meses
consecutivos de baja productividad en compara-
cién con su productividad anterior y los estandares
regulares de la empresa. Sin que nadie le pregunte
las razones de este repentino cambio, recibe un
correo titulado: “Carta de despido”. ¢Qué sucedié?
Un algoritmo emitié una alerta roja vy, sin dudarlo,
lo despidid.

La big data y la inteligencia artificial han llegado
para quedarse y sus implicancias no son ajenas al
Derecho Laboral. En esa linea, el presente articulo
busca abordar los temas mas importantes y con-
trovertidos que se estan generando con la intro-
duccion de estas nuevas tecnologias en el mercado
de trabajo.

¢Puede un algoritmo despedirme? ¢Puede definir
mi contratacion? ¢Serd viable que mida mi produc-
tividad? ¢ Mi bono dependera de la decision de un
algoritmo automatizado? Estas son solo algunas
de las muchas preguntas que surgen ante esta re-
volucidn tecnoldgica y que analizaremos a lo largo
del presente articulo.

Es innegable que las nuevas tecnologias estan ele-
vando las tasas de desempleo al sustituir el trabajo
humano; sin embargo, en este articulo, partiendo
desde una perspectiva practica, buscamos analizar
como es que los trabajadores conviven con estas
tecnologias y como inciden en su esfera juridica.

Il.  ¢QUE SON LA BIG DATA Y LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL? ¢{COMO SE RELACIONAN CON
EL DERECHO LABORAL?

Antes de abordar los conceptos de big data y de in-
teligencia artificial (en adelante, IA), es importante
tener presente como la tecnologia ha cambiado en
los ultimos afos. Es tal el constante desarrollo de
las nuevas tecnologias en relacién con sus prede-
cesoras, que aquellas que eran consideradas como
innovadoras o modernas pocos afos atras hoy son
tenidas por obsoletas. Es precisamente a raiz de
esta modernizacién de la tecnologia que nace lo
que hoy se conoce como Web 2.0y las nuevas tec-
nologias de la informacién y comunicacién (NTIC):

La denominacién Web 2.0 hace referencia a un
conjunto de aplicaciones y paginas de Internet
que, a través de sistemas de inteligencia colec-
tiva, proporcionan servicios interactivos en red
(...) y las nuevas tecnologias de la informacion
y comunicacion (NTIC) hacen referencia a las
mas modernas técnicas de transmisién y trata-
miento de informacidon en especifico, las plata-
formas web — YouTube, Facebook, Twitter, Wi-
kipedia, Dropbox, Google+ etc. (Reis de Araujo,
2019, p. 203).

En esa linea, cuando nos referimos a las nuevas
tecnologias, estamos hablando precisamente de
ello: laWeb 2.0y las NTIC que han venido a revolu-
cionar el mercado laboral.

Con respecto a la big data, si bien existen diversas
formas de conceptualizarla —algunas mas técnicas
que otras—, para efectos del presente articulo en-
tendamos que los macrodatos (a los que dirige el
término coloquial big data) hacen referencia a:

[la] acumulaciéon masiva de datos y a los pro-
cedimientos usados para identificar patrones
recurrentes dentro de esos datos que superan
los limites y capacidades de ser tratados de
manera convencional. El Big Data se diferencia
de las aplicaciones analiticas y de gestion tradi-
cionales por los tres “Vs”: Volumen, Variedad y
Velocidad (Reis de Araujo, 2019, pp. 222-225).

La big data es relativamente nueva. Por un lado,
porque son justamente las nuevas tecnologias las
que permiten que los usuarios inserten e inter-
cambien data a través del ecosistema digital; es
decir, es la diversidad de plataformas digitales exis-
tentes en la actualidad la que fomenta y motiva la
generacion de esta gran cantidad de datos. Esto se
evidencia en informacién publicada por las Nacio-
nes Unidas en la que se afirma que “el 90% de los
datos en el mundo se ha creado en los ultimos dos
afios y se predice un crecimiento de un 40% anual”
(s.f.). Por otro lado, dado que cada vez es mayor la
capacidad de almacenamiento en el mundo, ahora
si es posible que esos datos efectivamente existan,
se mantengan y puedan ser aprovechados.

Pero ¢como determinar si simplemente nos en-
contramos frente a grandes cantidades de infor-
macién o si, en efecto, se trata de big data? Con-
sideramos que un aspecto determinante para esa
diferenciacién se encuentra en la fuente de los
datos, en su cantidad y en la capacidad de proce-
samiento de estos. Asi, nos hallaremos frente a big
data si el origen de los datos o las fuentes a través
de las cuales la obtenemos son multiples y diversas
y, ademas, si la cantidad de datos aglomerados es
tal que haga imposible que los métodos cldsicos



de almacenamiento y procesamiento resulten su-
ficientes (Corea, 2016, p. 1-3).

De lo mencionado, podemos afirmar que la big
data supone la aglomeracion de exponenciales
cantidades de datos provenientes de diversas
fuentes digitales (redes sociales, plataformas digi-
tales, dispositivos moviles, etc.) y que se encuen-
tran en constante actualizacion, pero cuyo anali-
sis y procesamiento conjunto termina generando
informacion muy valiosa para quien accede a ella.

A modo ejemplificativo, podemos referirnos a lo
que sucede con el buscador Google. Cuando uno
inserta una o mas palabras en este motor de bus-
gueda, automaticamente aparece un listado des-
plegable de opciones predeterminadas. Lo cierto
es que esas opciones no son las mismas para to-
das las personas que navegan en Google, sino que
las alternativas predeterminadas que aparecen
para cada persona dependen de las preferencias,
ubicacion geografica, caracteristicas y comporta-
mientos que tiene cada uno y que el sistema de
Google ha detectado en el tiempo. Es pues evi-
dente que la informacion que Google ha recabado
a través de nuestra experiencia virtual es informa-
cién muy valiosa, pues le permite mostrar a cada
navegante la informacion que el buscador consi-
dera relevante mostrar.

Es justamente aqui donde interviene el segundo
concepto: la IA. La IA es definida por Alvarez Mu-
narriz como una “ciencia que tiene como objetivo
el disefio y construccion de maquinas capaces de
imitar el comportamiento inteligente de las per-
sonas” (1994, p. 19). Por otro lado, segun Garcia
Serrano, la lA es “[...] un conjunto de técnicas, algo-
ritmos y herramientas que nos permiten resolver
problemas para los que, a priori, es necesario cier-
to grado de inteligencia, en el sentido de que son
problemas que suponen un desafio incluso para el
cerebro humano” (2012, p. 5).

En otras palabras, la IA es la tecnologia que permi-
te que aparatos electrénicos posean una inteligen-
cia asimilable a la humana; sin embargo, al hablar
de una maquina y no de una persona, la capacidad
de almacenamiento y procesamiento es altamen-
te mayor y el tiempo que demora en hacerlo es
abismalmente menor. En consecuencia, podemos
afirmar que ambos términos estdn estrechamen-
te relacionados, ya que, ante la existencia de ex-
ponenciales cantidades de datos, se requiere de
tecnologias capaces de gestionarlos y optimizarlos
para luego sacarles el maximo provecho a través
de la obtencidn de proyecciones que le permitan
tomar decisiones eficientes. Es decir, big data pre-
supone la IA.
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En general, la combinacién de la big data con la
IA ha generado que aquello que actualmente un
humano ejecuta sea exponencialmente mejora-
do, logrando resultados no pensados. Ademas, la
IA tiene una gran ventaja: su capacidad de mejo-
ra continua. Cualquier resultado que se obtenga a
través de la |IA puede ser inmediatamente mejora-
do, ya que —a diferencia de los humanos— la IA de
ninguna manera pasa la experiencia por alto, sino
que necesariamente aprende de ella y la toma en
cuenta para escoger la mejor opcion posible.

Pero icémo se relacionan la big data y la 1A con
el Derecho Laboral? De muchas formas. Como
desarrollaremos a continuacién, la disponibilidad
de exponenciales cantidades de datos junto con
la existencia de tecnologias que permiten su pro-
cesamiento y analisis viene impactando la forma
en la que la relacidon laboral inicia, se desarrolla
y culmina.

A modo ejemplificativo, el empleador actualmen-
te tiene la posibilidad de obtener muchisimos da-
tos relacionados con sus trabajadores, los cuales
provienen de diversas fuentes digitales: ya sea la
informacion que un trabajador subié a Instagram
o a LinkedIn, que registré en su computadora del
trabajo, que compartio a través de su celular, que
registro en los dispositivos de control de asistencia
del lugar de trabajo, etc. Todos estos datos parecen
estar dispersos, pero si el empleador cuenta con la
tecnologia suficiente, esta en posicién no solo de
sistematizar estos datos, sino de detectar patro-
nes de conducta a raiz de estos que le permitirian
llegar a conclusiones sobre el comportamiento de
sus trabajadores y, por tanto, utilizarlos en la toma
de las decisiones empresariales.

l. LA TECNOLOGIA AL INICIO DE LA RELACION
LABORAL

La tecnologia esta acaparando todas las fases de
la relacion laboral. Particularmente, el inicio del
contrato de trabajo viene desde hace varios afios
desarrollando una etapa de cambio continuo por
laincorporacion de plataformas digitales que per-
miten generar eficiencias durante los procesos
de seleccién.

Asi, es ya una realidad que los empleadores optan
por una gestidn parcial o totalmente digital en sus
procesos de seleccidn, buscando eficiencia, cele-
ridad y, muchas veces, decisiones mds acertadas.
Esto, por ejemplo, se hace evidente con los siste-
mas remotos a través de los cuales un postulante
—desde cualquier lugar del mundo— puede resolver
pruebas, “asistir” a entrevistas de trabajo o parti-
cipar en dindmicas grupales. En general, la tecno-
logia ha retado a los empleadores a redisefiar sus
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procesos, volviéndolos mas flexibles, céleres e in-
cluso amigables.

Una prueba de ello es que ya existen compaiiias
que han creado los conocidos chatbots que son
robots virtuales que a través de una plataforma
digital estan dispuestos a conversar con el postu-
lante las 24 horas del dia, los 7 dias de la semana,
absolviendo cualquier duda que el postulante pu-
diera tener respecto de la empresa, el puesto de
trabajo o incluso guiarlos sobre el propio proceso
de seleccién. En efecto, como bien mencionan
Scott, King y Cortina en un muy interesante trabajo
relacionado al impacto de la big data en la relacion
laboral, “This has not only expanded and diversi-
fied the potential talent pool from which future
employees can be drawn, but also dramatically
reduced the costs associated with talent selection
processes while simultaneously standardizing the
administration, scoring, and security of talent as-
sessments” (2016, p. 224).

En conclusidn, es pues innegable que las nuevas
plataformas digitales estan aliviando los procesos
de seleccion, introduciendo nuevos canales de
comunicacion entre el empleador y el postulante
gue permiten una menor inversién de tiempo hu-
mano, pero una mayor obtencién de informacion
y que finalmente se traduce en una decision mas
acertada sobre la persona adecuada para el pues-
to disponible.

Sin embargo, esta no es la Unica forma en que la
tecnologia y la seleccién de personal se han visto
entrelazadas. Como mencionamos anteriormente,
los datos disponibles en el mundo han aumenta-
do de manera significativa en los ultimos afios.
Es pues conocido que el internet y en particular,
las redes sociales (Facebook, Snapchat, Linkedin,
Instagram, etc.), son plataformas digitales a través
de las cuales se publican millones de datos diaria-
mente, algunos relacionados a sus usuarios y otros
inclusive de personas conexas a estos pero que no
necesariamente son usuarias.

Cuando cualquiera de estas personas se acerca
—en su condiciéon de postulante— a un emplea-
dor para participar de un proceso de seleccién,
es usual que proporcione cierta informacién y
resuelva pruebas o cuestionarios. A esta infor-
macion accede el empleador directamente. Sin
embargo, mediante las plataformas digitales y la
gestidn de la big data, el empleador ya no se que-
da unicamente con la informacidn que obtuvo de
manera directa, sino que analiza todos los datos
globales de los candidatos a los que tiene acceso,
los evalua vy, finalmente, selecciona a los mejores.
Para este nuevo proceso de seleccidn, la IA es de-
terminante y esta tomando control.

Reis de Araujo, en ese sentido hace notar lo
siguiente:

Un estudio de Useful Social Media junto con
Hootsuite ha verificado que un tercio de las
empresas reconocen la practica de recogida de
datos en las redes sociales para decidir la con-
tratacién de un trabajador y los fallos judicia-
les indican su uso para sancionar el trabajador
(2019, p. 229).

Esto pone en evidencia que actualmente los datos
que se encuentran en las plataformas digitales,
independientemente de la intencién con los que
aquellos hayan sido incorporados en estas, pueden
terminar —a través de algoritmos— en manos del
empleador y, como desarrollaremos mas adelante,
ser tomados en cuenta para la toma de decisiones.

El reclutamiento digital resulta ser célere, simple
y menos costoso, pero ¢infalible? Lo cierto es que
estos nuevos métodos, por mds eficientes que
resulten, pueden tener consecuencias negativas
dentro de un proceso de seleccidn e incluso afec-
tar los derechos fundamentales de los postulantes.
Nos explicamos. La IA funciona a través de algorit-
mos que hacen que la computadora aprenda, ya
sea de la informacién de quien la programa y/o de
la informacion a la que puede acceder a través del
internet. En general, la computadora aprende de
su propia experiencia. Eso hace que sea capaz de
llegar a conclusiones automatizadas y, por tanto,
de generar predicciones.

Como es evidente, por la inmensa cantidad de
datos disponibles, es muy dificil determinar a
qué informacién esta efectivamente accediendo
la computadora o, en todo caso, cémo es que di-
cha informacién estd siendo procesada por esta.
Ademas, todos los datos a los que la computadora
podra acceder son finalmente proporcionados por
seres humanos y, por tanto, no son ajenos a sesgos
sociales. Es posible entonces que las predicciones
realizadas por las computadoras no sean del todo
objetivas, sino que estén fundadas en informacidn
discriminatoria no necesariamente certera y, en
consecuencia, vulnere derechos fundamentales
de los postulantes.

Por ejemplo, podria la computadora detectar que,
usualmente, los postulantes que tienen hijos no
marcan el casillero del formulario que indica “el
trabajador esta dispuesto a ser trasladado al ex-
tranjero”. En esa linea, podria concluir que, para
puestos de trabajo en los que se requiera trasla-
dos al extranjero, ningun postulante con hijos po-
dria acceder. En futuras ocasiones, sera la propia
computadora la que rechazara de plano a los can-
didatos con hijos para puestos de esa naturaleza,



negdndoseles la posibilidad de acceder a una en-
trevista. Podria también suceder, por ejemplo, que
la computadora determine que existe una mayor
rotacion de trabajadores peruanos que de traba-
jadores venezolanos dentro de las empresas vy,
por tanto, otorgue preferencias de contratacién a
ciudadanos venezolanos respecto de los primeros
dado que permanecen mas en la empresa.

Es ademas posible que, a partir de estos patrones
definidos en base a la experiencia digital, se encu-
bran preferencias por personas de determinada
nacionalidad, clase socioecondmica, nivel educa-
tivo, etcétera. En suma, es una contingencia que
detras de este sistema se esconda criterios discri-
minatorios.

Desde una perspectiva normativa, la incorporacion
de algoritmos en los procesos de seleccion refleja
un desfase legal. En el Peru, por ejemplo, la Ley
26772 dispone que las ofertas de empleo no pue-
den contener requisitos que constituyan discrimi-
nacién; sin embargo, dicha norma estd pensada
exclusivamente en las ofertas publicas de empleo
cuyos requisitos evidencien un trato diferenciado
basado en motivos de raza, sexo, religién, opinidn,
etc. A saber, entonces, la Ley esta orientada a re-
gular ofertas de empleo tradicionales que pueden
ser publicadas a través de canales cldsicos como
diarios, avisos en internet o en la calle, etc.

No obstante, actualmente la mayoria de las ofertas
de trabajo en el sector formal estan difundidas a
través de plataformas digitales a través de las cuales
los postulantes se presentan, completan informa-
cién y adjuntan su curriculum. Con la incorporacion
de nuevas tecnologias como la big data y la IA, la
deteccidn de supuestos discriminatorios en estos
procesos de seleccidn se hace mdas compleja y difi-
cil, al estar posiblemente encubiertos en decisiones
automatizadas de apariencia objetiva y que podrian
entenderse inclusive como ajenas a la voluntad del
empleador. Consideramos que este escenario po-
dria llevar a que la Ley 26772, tal como esta plasma-
da actualmente, quede relegada y, finalmente, cai-
ga en desuso. De hecho, cada vez mas se observan
menos ofertas de empleo en diarios, ya que esas se
han trasladado a plataformas digitales.

Si bien, de acuerdo con la Constitucién, toda per-
sona tiene derecho a la igualdad y no cabe duda
de que dicho deber genérico de no discriminacion
incluye también a las decisiones automatizadas
adoptadas por algoritmos dentro de las organiza-
ciones, lo que ha cambiado con la introduccion de
estas nuevas tecnologias es que las posibilidades
de deteccion de actos discriminatorios son mucho
menores. Ademas, muchas veces el Unico contac-
to entre el postulante y la empresa es justamente
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la plataforma digital que dirige y lleva a cabo el
proceso de seleccidn, lo cual genera que el pos-
tulante ni siquiera pueda conocer las razones por
las que no fue elegido. Por ello, creemos que la re-
gulacion laboral debe afrontar estos procesos de
cambio y adaptarse, fijando nuevos parametros
de deteccion.

Cathy O’Neil, matematica de la Universidad de
Harvard, ya habia advertido lo mencionado:

“No creo que sean las matematicas, sino los
algoritmos. Ese es parte del problema; esta-
mos trasladando nuestra confianza en las ma-
tematicas a unos modelos que no entendemos
coémo funcionan. Detras, siempre hay una opi-
nion, alguien que decide qué es importante.
Si miramos las redes sociales, hay sesgos. Por
ejemplo, se ordenan los contenidos en funcion
de quién habla mas en Twitter o Facebook. Eso
no son matematicas, sino discriminaciones he-
chos por humanos. La persona que disefia el
algoritmo define qué es el éxito (Torres Menar-
guez, 2018).

Tal vez un caso concreto de ello podria ser lo su-
cedido en Amazon, la cual habia recibido una gran
cantidad de curriculums de postulantes que que-
rian participar en un proceso de seleccion. Ante
ello, Amazon habria iniciado el desarrollo de un
software que, a través de la |A, se iba a encargar
de clasificar a los candidatos. El algoritmo habria
estado disefiado para nutrirse de la experiencia
de la propia compaiiia, analizando todos los curri-
culums que Amazon habia recibido en el pasado
y observando patrones en exitosas contrataciones
anteriores para aplicar asi esas caracteristicas a
los nuevos postulantes. El proyecto de algoritmo
habria terminado por reforzar los sesgos de con-
tratacion para roles dominados mayoritariamente
por hombres, descartando los curriculums que in-
cluian la palabra “mujeres”. Segun la informacion
publica disponible, la compaiiia tuvo que desechar
el proyecto (Li, 2019).

Como bien menciona Valerio de Stefano, imple-
mentar regulacién al respecto no se logrard de un
dia para otro, pero es esencial que los esfuerzos
estén orientados a eso, con la finalidad de asegu-
rarnos que los beneficios de las nuevas tecnologias
aporten al desarrollo de la sociedad de manera
inclusiva:

Among other things, substantial resources will
need to be spent to ensure that workers, ma-
nagers, trade unionists and HR personnel be
adequately trained to deal with the challenges
and opportunities that technology can prompt.
Regulation and collective governance of these
processes will not be built in a day, but they are
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essential to ensure that the benefits of tech-
nological advancements improve our societies
inclusively and as a whole (2018, p. 24).

Es pues evidente que la big data y |a |A estan jugan-
do un rol muy importante al inicio de la relacién
laboral, automatizando los procesos de seleccion
y trayendo por un lado eficiencia y celeridad, pero
por el otro, incrementa las posibilidades de que el
empleador —voluntaria o involuntariamente— cai-
ga en actos discriminatorios que perjudiquen a los
postulantes. No creemos que la solucién sea res-
tringir el uso de estas tecnologias, pero si consi-
deramos importante establecer protocolos que le
permitan a los empleadores detectar estos riesgos
e implementar medidas de control preventivos lo
cual probablemente sucederd, con la intervencién
—aunque reducida— del factor humano.

IV. LA TECNOLOGIA DURANTE LA RELACION
LABORAL

Una vez culminado el proceso de seleccion y ele-
gido el candidato, este pasa a ser un trabajador
de la empresa y —podria pensarse— que la IA ya no
incidira en su futuro laboral. Sin embargo, esto no
es cierto, ya que, en el desenvolvimiento de la rela-
cién laboral, es altamente probable que el trabaja-
dor se tope —en diversas circunstancias— con la IA.

Cada vez mas los empleadores incorporan a la IA
como parte de sus procesos empresariales y pro-
ductivos vy, por tanto, el trabajador en ejercicio
de sus funciones tiene que lidiar —o aprender a li-
diar— con las nuevas tecnologias. El trabajador tie-
ne que enfocar su capacidad de aprendizaje para
lograr combinar su trabajo con las herramientas
de automatizacion que sean puestas a su alcance.
Sin duda, esto requiere de un cambio cultural im-
portante y, a su vez, conlleva que los trabajadores
terminen por enfocarse en tareas mas creativas o
complejas que antes.

Aun cuando aprender a convivir con los sistemas
automatizados puede resultar complicado para
los trabajadores, sobre todo para aquellos que no
estan del todo familiarizados con los avances tec-
noldgicos, lo cierto es que el empleador deberia
proporcionarles programas de instruccion y capa-
citacion que les permita desenvolverse adecuada-
mente. No hacerlo conllevaria que estos se vean
impedidos de realizar sus funciones por descono-
cimiento tecnolégico. En esa linea ya se ha pro-

nunciado la Organizacién Internacional del Trabajo
(en adelante OIT) al indicar que:

Con el fin de aprovechar las transformaciones
en curso para abrir puertas y crear oportuni-
dades para el desarrollo humano es necesario
que los trabajadores tengan derecho al apren-
dizaje permanente. Este sera un elemento cla-
ve para que las personas puedan aprovechar
las nuevas tecnologias y las nuevas actividades
laborales que vendran después (2019b, p. 30).

Sin embargo, el curso de la relacién laboral po-
dria complicarse aun mas, cuando el empleador
no solo incorpora la IA dentro de sus procesos
productivos, sino también dentro de sus pro-
cesos de gestion humana, por ejemplo, como
soporte —o reemplazo— del area de recursos
humanos. Es una realidad que actualmente hay
compaiiias que vienen implementado herramien-
tas tecnoldgicas que, con aplicacion de la IA, son
capaces de analizar y evaluar el desempefio de
un trabajador a lo largo de la relacién de trabajo,
tomando asi decisiones automatizadas sobre su
futuro laboral.

Por ejemplo, imaginemos que un trabajador in-
gresa a una zona restringida y altamente peligrosa
dentro del centro de trabajo. Lo usual seria que el
empleador revise las camaras de seguridad —si las
tuviera— para determinar qué es lo que sucedio,
individualice la falta determinando qué trabajador
la cometid y, finalmente, la impute con la finalidad
de que el trabajador pueda desvirtuar si efectiva-
mente se trataria de él o no.

Actualmente, este procedimiento puede realizar-
se de manera mucho mas expeditiva, pues hay
programas de videovigilancia que, a través del
reconocimiento facial, permiten determinar de
manera automatizada y exacta si una falta deter-
minada es atribuida a un trabajador determinado.
En consecuencia, si la computadora establece que
el trabajador X cometid la falta, el sistema esta
en capacidad de generar una alerta automatica
y comunicarle a X la imposicién de una medida
disciplinaria. Si bien es posible que la gradualidad
de las medidas disciplinarias aplicables sea previa-
mente definida por el empleador, lo cierto es que
quien finalmente esta imputando la comision de
la falta es una computadora, sin la intervencién
del jefe directo o del encargado de recursos hu-
manos y sin siquiera escuchar la versién del pro-
pio trabajador?.

' Sobre este tema, puede verse el trabajo de A. Todoli Signes, “La gobernanza colectiva de la proteccion de datos en las
relaciones laborales “Big Data”, creacién de perfiles, decisiones empresariales automatizadas y los derechos colectivos”

(2018) en la Revista de Derecho Social 84.



Al respecto, es interesante lo mencionado por Reis
de Araujo sobre las posibilidades del empleador:

El cardcter constante de la observacién y la in-
tensidad de una vigilancia tecnificada que lo
capta todo de forma permanente introduce un
cambio cualitativo de las condiciones de tra-
bajo. Como afirma Aurelio Desdentado y Ana
Belén Mufioz, este tipo de vigilancia genera un
clima intimidatorio y hostil (2019, p. 251).

Pues, en efecto, si bien puede resultar sumamente
expeditivo y eficiente que una computadora a par-
tir de sofisticados programas inteligentes sea ca-
paz de tomar decisiones automatizadas, lo cierto
es que, indudablemente los trabajadores percibi-
ran que una computadora les estd haciendo un se-
guimiento cercano y se encuentra dispuesta a de-
tectar cualquier error, por lo que es probable que
se sientan intimidados o inclusive atemorizados. Al
fin y al cabo, resulta incierto cémo reaccionara la
computadora ante un error del trabajador.

Un escenario similar podria darse en el caso de
promociones y ascensos a través de procedimien-
tos automatizados en los que un algoritmo deter-
mine qué trabajador merece ser promovido. Asi,
la computadora podria considerar, por ejemplo,
que el trabajador con mas horas de trabajo re-
gistradas sea el que merece la promocién. Podria
también darse el caso de que la computadora
mida la velocidad de respuesta de los trabaja-
dores via correo electrénico, clasificandolos en
categorias (rapido, medio y lento). Ademas, ba-
sado en los indicadores de rotacion de personal,
asi como en el sexo de las personas que ocupan
posiciones de alta direccidn, podria tomar estos
antecedentes para privilegiar a personas de sexo
masculino que tienen mayor permanencia en una
organizacidén y mayoria en el comité de gerentes
de la empresa.

En tal sentido, la IA podria procesar dicha infor-
macion y concluir que quien tiene una mayor ve-
locidad de respuesta y, por tanto, fue calificado
como rapido es quien merece recibir un bono o
una calificacion como trabajador de alto poten-
cial. No obstante, lo cierto es que esas decisiones,
por mas objetivas que parezcan, pueden estar
obviando factores externos y subjetivos que son
importantes para una decisién de esa naturaleza
(soft skills del trabajador, fomento de un buen cli-
ma laboral, armonia en el trabajo, etc.) o, inclu-
so, podrian estar obviando las causas por las que
los trabajadores no cumplieron con las horas de
trabajo o con los tiempos de respuesta esperados
(por ejemplo, que el trabajador se encontraba
enfermo o afrontando nuevas responsabilidades
familiares).
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En esta linea, De Stefano, en un trabajo publicado
por la OIT, ha indicado que cada en mayor medida
las tecnologias informaticas y la inteligencia artifi-
cial estdn monitoreando y supervisando a los tra-
bajadores a niveles no pensados:

Information technology and artificial intelli-
gence, however, allow in principle the carrying
out of monitoring and surveillance of workers
activities to extents unthinkable in the past,
as well as the gathering and processing of an
enormous amount of data on these activities
(Dagnino, 2017). More and more workers, for
instance, use wearable work instruments that
enable registering of their movements and lo-
cation minute by minute, also measuring their
work pace as well as breaks (2018, p. 7).

En consecuencia, es totalmente posible afirmar
que pueden generarse supuestos en los que los
derechos de los trabajadores se vean gravemente
afectados. En los casos mencionados, por ejemplo,
los trabajadores verian su derecho al trabajo y de-
recho a la intimidad limitado o transgredido por
una decision basada en algoritmos desconocidos
por ellos.

Al respecto, resulta interesante lo indicado por
De Stefano: “Disciplinary mechanisms facilitated
by technology are another fundamental item to
regulate. Even if it were possible to have artificial
intelligence deciding on issues such as increasing
the pace of work or intensifying production, these
decisions should always be implemented after a
human review” (2018, p. 23). Pues, en efecto, aun
cuando es posible que la IA decida en temas rela-
cionados con la productividad en el trabajo, estas
decisiones deberian ser implementadas siempre
que previamente un humano las haya analizado.

Es evidente que la IA juega un rol muy importante
en el desarrollo de las relaciones laborales, toda
vez que la automatizacion de decisiones puede
llevar a que sea una maquina quien decida el
futuro laboral de un trabajador o hasta de todo
un equipo de trabajo, no siendo siempre la deci-
sién justa ni legal. En tal sentido, aun cuando la
utilizacién de tecnologias como la IA son positivas
para la eficiencia dentro de una organizacion, la
automatizacion total de las decisiones organiza-
cionales puede generar supuestos en los que los
derechos de los trabajadores se vean afectados,
en este caso, por ejemplo, a la promocidén en el
empleo. Siempre es necesaria la intervencion hu-
mana para la decision de un ascenso, escoger al
alto potencial, otorgar un bono o definir un au-
mento salarial; igualmente, para monitorear y que
no existan asi discriminaciones en los procesos de
gestion de personas.
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V. LA TECNOLOGIA AL TERMINO DE LA RELA-
CION LABORAL

Los algoritmos y la IA no solo son capaces de deci-
dir de manera automatizada si un trabajador debe
ser contratado para una vacante o si un empleado
merece 0 no acceder a una promocion o ascenso,
sino que, si asi se programara a una maquina, in-
cluso pueden determinar el tiempo y la permanen-
cia de un trabajador en su puesto de trabajo.

Compartimos un caso que nos parecié interesante:

El distrito escolar de Washington empezd a
usar el sistema de puntuacién Mathematica
para identificar a los profesores menos pro-
ductivos. Se despidié a 205 docentes después
de que ese modelo les considerara malos pro-
fesores. Ahora mismo no podemos saber si un
trabajador es eficiente con datos. El dilema si
es 0 no un buen profesor no se puede resolver
con tecnologia, es un problema humano. Mu-
chos de esos profesores no pudieron reclamar
porque el secretismo sobre cémo funciona el
algoritmo les quita ese derecho (Torres Menar-
guez, 2019).

Como venimos analizando, los algoritmos pueden
procesar datos relacionados con la relacién labo-
ral, compararlos con la otra informacién procesa-
da y llegar a conclusiones. Una vez que cuentan
con esas conclusiones, dependiendo del nivel
de automatizacién por el que hubiera optado el
empleador, el algoritmo podra hacer lo siguiente:
(i) enviar las conclusiones al area de gestion hu-
mana para que esta sea quien finalmente decida
qué hacer con esa informacion o (ii) tomar accio-
nes directamente en funcidn a la programacion
que se hubiera realizado (si sucede X, debe pasar
Y) o de acuerdo con la experiencia previa que hu-
biera conocido.

Pero existen casos en los que esa determinacion
no es del todo absoluta y, por tanto, los algoritmos
podrian tomar una decisidon que no necesariamen-
te es la adecuada y generar, en ese sentido, conse-
cuencias no esperadas en el empleador. Por ejem-
plo, concibamos el caso de una compafiia que ha
contratado a 20 trabajadores temporalmente ante
un incremento de sus actividades y el plazo de los
contratos de dichos trabajadores estd proximo a
cumplirse; sin embargo, por razones meramente
operativas, se determina que solo es necesario re-
novar el contrato a 15 de estos trabajadores. Como
la gestidon de la contratacién temporal del emplea-
dor ha sido automatizada, sera un algoritmo el que
tenga que decidir quiénes seran los 5 trabajadores
cuyos contratos de trabajo no se renovaran. {Qué
criterios utilizara el algoritmo para tomar una de-

cisiéon de este tipo?, éla eficiencia?, éel rendimien-
to?, éla falta de ausentismo?, élas horas efectivas
de trabajo? Pues dependerd de lo que el algorit-
mo haya catalogado como “esperable” o “adecua-
do”, pero lo cierto es que ello no necesariamente
coincide con lo que el empleador necesita, ya que
pueden existir razones por las que un trabajador
—a pesar de no cumplir con las estadisticas espe-
radas— sea mucho mds valioso para el empleador
que el que si lo hace.

Esto ha sido también analizado por De Stefano en
el trabajo publicado por la OIT. Explica él que la
idea de que un algoritmo (y en general la IA) to-
mara decisiones objetivas y libres de sesgos no es
totalmente cierta, ya que, al fin y al cabo, dichas
decisiones terminan respondiendo a sesgos de
quien programa el algoritmo o de quien emite la
informacion que el algoritmo recibe. Por lo tanto,
las decisiones se limitan a las ideas de productivi-
dad y desempefio que las personas tienen, dejan-
do de lado caracteristicas de los trabajadores que
no necesariamente coincidan con las expectativas
del programador:

In addition to this, the idea that management
by algorithm and artificial intelligence can nec-
essarily lead to more objective and bias-free
HR practices may prove materially wrong. The
risk is that these systems reflect the biases of
their human programmers and only focus on
their ideas around productivity and work per-
formance, for instance by discarding or penal-
izing job candidates or workers with disabilities
or with features that differ from the expecta-
tions programmers have (2018, p. 9).

Podemos entonces afirmar que, con la incorpo-
racion de estas nuevas tecnologias, puede darse
una sustitucion parcial o total del responsable de
recursos humanos por parte de una computadora
que, finalmente, se traduce en la pérdida —parcial
o total— del poder de decisidon del empleador. Tam-
bién pueden existir casos en los que la voluntad
de las personas se oculten tras la frialdad de los
resultados que se imprimen de una maquina.

Otro ejemplo claro de esta situacién se da, por
ejemplo, en la automatizacion de sistemas con la
finalidad de monitorear y, de ser el caso, despe-
dir a los trabajadores. Hay muchas empresas que
han optado por automatizar sus procesos internos
a plenitud y cuentan con sofisticados softwares
que miden la productividad de los trabajadores.
Para realizar esa medicidon toman en consideracion
factores como las horas de trabajo, la produccién
individual de un grupo de trabajadores, el nime-
ro de correos electrénicos enviados, entre otros.
En tal sentido, el software aprende, a través de



la experiencia, cudl es la productividad esperada
dentro de la empresa y realiza una clasificacion de
los trabajadores que cumplen con esta y los que
no. Una vez determinados los trabajadores que no
habrian cumplido con los objetivos de la empre-
sa, la computadora puede ejecutar un despido, sin
intervencion humana alguna. Solo le envia una co-
municacion al trabajador.

Algo similar sucedié en el icdnico caso de Ibrahim
Diallo, quien afirmé haber sido despedido en el afio
2018 no por su empleador, sino por una maquina.
En ese caso en particular, el superior inmediato del
trabajador olvidd ingresar en el sistema la reno-
vacion del contrato del Diallo, un incumplimiento
meramente formal. De manera automatizada, su
tarjeta de ingreso al centro de trabajo fue bloquea-
da, sus accesos a los servicios de intranet fueron
desactivados e, inclusive, el area encargada de mu-
danza empacé sus objetos y los retird de su ofici-
na. Al ser un algoritmo el que disponia los pasos a
seguir y no haberse previsto en la programacion la
posibilidad de interrumpirlo esta secuencia, nadie,
ni la autoridad maxima de la empresa, pudo impe-
dir el despido de Diallo. Finalmente, el despido no
pudo revertirse y tres semanas después, Diallo fue
contratado nuevamente, como un trabajador to-
talmente nuevo (Diallo, 09 de mayo de 2019).

Teniendo en cuenta lo dramatico que es el despido
de un trabajador, por las consecuencias que con-
lleva para él y su familia, automatizar totalmente
un procedimiento de este tipo puede tener un im-
pacto muy fuerte para la organizacion, tanto frente
a los trabajadores —ocasionando que tengan una
vision totalmente negativa hacia su empleador—
como frente a terceros, ya que el empleador puede
ser visto como abusivo o despreocupado. Ademas,
desde una perspectiva meramente legal, podemos
afirmar que un procedimiento de despido total-
mente automatizado podria conllevar transgre-
siones al derecho a la defensa de los trabajadores
cesados, en tanto se encontrarian en una evidente
posicion de desventaja al probablemente no tener
los conocimientos técnicos suficientes para poder
entender y —en todo caso— desvirtuar la decisién
adoptada por el algoritmo.

Creemos que, como bien menciona Todoli, “[d]ado
que la tecnologia es capaz, actualmente, de infe-
rir informacién sensible —discriminatoria— a tra-
vés de otra informacion inocua y de tomar deci-
siones automaticas conforme a esa informacion,
se hace necesario que el empresario explique
como se ha alcanzado determinada decisidén y
porqué” (2018, p. 87).

En consecuencia, aun cuando la automatizacién
del procedimiento de despido puede resultar efi-
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ciente y hasta en cierto punto objetiva —probable-
mente se base en indicadores predeterminados y
muchas veces cuantitativos—y se cuente con res-
paldos jurisprudenciales citados por la IA, lo cierto
es que despersonalizar la relacion entre el traba-
jador y el empleador en un momento tan crucial
y determinante como el despido, puede generar
graves efectos para el trabajador, pero también
para el empleador. Las consecuencias derivadas
pueden sobre todo impactar en la reputacion de
la empresa en el mercado, asi como tener que
afrontar un proceso judicial de despido en el que
las posibilidades de obtener un resultado favora-
ble no sean altas.

Al respecto, nos parece acertada la reflexion de
David D’Souza, director del Instituto Certificado de
Personal y Desarrollo (CIPD), en Londres, al men-
cionar que “[e]l hecho de que un proceso pueda
ser automatizado no significa que deba serlo, o
que no pueda ser hecho mejor por un humano”
(BBC News Mundo, 21 de mayo de 2019). En de-
finitiva, consideramos que, si bien el uso de la IA
puede resultar idéneo y cada vez mas necesario,
la gestion humana no debe agotarse en ella. Las
empresas no deberian tomar decisiones automati-
zadas tan importantes basadas Unicamente en al-
goritmos. La participacion previa de personas en el
monitoreo de las decisiones particulares y genera-
les es indispensable. El control de calidad humana
a las propuestas de una maquina permitira iniciar,
atenuar o agravar la sancidn disciplinaria que final-
mente se impondra al trabajador.

En esa misma linea, la OIT en su estudio “Trabajar
para un futuro mas prometedor” ha sefialado lo
siguiente:

Encauzar y administrar la tecnologia en fa-
vor del trabajo decente. Esto significa que los
trabajadores y directivos han de disefar la
concepcion del puesto de trabajo. Significa
también que se adopte un enfoque de la inte-
ligencia artificial «bajo control humano» que
garantice que las decisiones definitivas que
afectan al trabajo sean tomadas por personas.
Deberia establecerse un sistema de gobernan-
za internacional de las plataformas digitales del
trabajo que exija a estas plataformas (y a sus
clientes) que respeten determinados derechos
y protecciones minimas (2019b, p. 13).

Ademas, es importante que —a pesar de contar con
herramientas que se consideren exactas o inequi-
vocas— se les explique a los trabajadores la razdén
de las decisiones que se adoptan. Esto ultimo es
muy importante, teniendo en cuenta lo complica-
do que puede ser para una persona no especialista
en el tema entender qué es un algoritmo y como
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funciona, por lo que la informacién no solo debe
ser entregada, sino que debe ser comunicada pre-
viamente de la manera mas sencilla posible para
que pueda ser comprendida. Debe afiadirse a ello
que sera necesario otorgar a los trabajadores la
oportunidad de que formulen sus descargos res-
pecto de los hechos que se le imputan, ya que po-
drian existir razones validas que sean atenuantes
de esos hechos y que, por tanto, podrian justificar
la permanencia del trabajador en la empresa a pe-
sar de la decisién automatizada.

En general, consideramos que despersonalizar la
relacion laboral hasta el limite de no tener contac-
to o no dar explicaciones a los trabajadores puede
terminar con la vulneracién de derechos funda-
mentales como el derecho a la defensa y el dere-
cho al trabajo.

VI. LA DESLABORALIZACION DE LAS RELACIO-
NES DE TRABAJO

A lo largo de este articulo hemos evidenciado
como se materializan las relaciones laborales a
partir de la incorporacion de tecnologias como la
big data y la IA en las estructuras productivas. Es
decir, como conviven los trabajadores con estas
nuevas tecnologias que han llegado, estan evolu-
cionando y no hay cémo ni por qué detenerlas. Sin
embargo, asi como se crean muchos ambitos de
discusién respecto de su incorporacion en el traba-
jo, lo cierto es que la big data y la IA estan tenien-
do también efectos importantes en el mercado de
trabajo. Esto porque como se hace mdas evidente
con el tiempo cada vez mas son las plataformas
digitales que utilizamos cotidianamente, a través
de las cuales tenemos contacto con personas que,
aun cuando no estdn en planillas, dependen eco-
némicamente de esa actividad.

La OIT ya ha advertido las consecuencias de las
plataformas digitales en la aplicacién de las legis-
laciones laborales:

Al mismo tiempo, la tecnologia digital crea
nuevos retos para la aplicacion efectiva de las
protecciones laborales. Las plataformas digita-
les de trabajo proporcionan nuevas fuentes de
ingresos a muchos trabajadores en diferentes
partes del mundo, pero la dispersién inherente
a ese tipo de trabajo en multiples jurisdicciones
internacionales dificulta el control del cumpli-
miento de las legislaciones laborales aplicables
(2019b, p. 46).

Estan de moda. Un taxi. Un pedido de comida. Un
servicio de mensajeria. Las personas que prestan
servicios mediante estas plataformas digitales é¢de-
berian estar en planillas?

En opinién de Reis de Araujo, al tratar sobre la de-
nominada subordinaciéon informdtica:

[I1a revolucién tecnoldgica en la empresa ha
ocultado o incluso hecho desaparecer las ma-
nifestaciones mas externas del ejercicio del po-
der de direccién empresarial, haciendo creer
que el trabajador ahora goza de autonomia en
la ejecucion de sus obligaciones y que el traba-
jo subordinado dejara de existir (2017, p. 257).

Es que, en efecto, las nuevas plataformas digita-
les han terminado por disminuir o eliminar los
clasicos indicios de laboralidad, dando la impre-
sién de que existe total ajenidad en los medios de
produccién. Las empresas de intermediacion digi-
tal ponen a disposicion de los usuarios una plata-
forma que conecta a los clientes con taxistas para
el transporte de personas o traslado de objetos.
También conectan restaurantes, transportistas y
los consumidores para la compray traslado de co-
midas. A este colectivo un grupo de la doctrina ha
denominado subordinacién informatica como se
apunto adelante.

Los repartidores son contratados por las empre-
sas, tienen libertad para escoger horarios y acep-
tar o no un traslado, no tienen exclusividad, son
propietarios o poseedores de los vehiculos de
transporte, asumen el costo del celular y plan
de datos y las relaciones que se entablan con los
usuarios finales vuelve mas difuso quien podria
ser un eventual contratante de sus servicios. Es-
tamos ante economias colaborativas a través de
algoritmos que distribuyen las mejores opciones
para usuarios y freelancers.

Sin embargo, de acuerdo con una interesante pu-
blicacidn de la OIT, aproximadamente el 32% de los
trabajadores encuestados indicaron que el trabajo
a través de dichas plataformas digitales constituye
su fuente primaria de ingresos, siendo aproxima-
damente el 59% de sus ingresos totales (2019a,
p. xvii). Hay proyectos de ley que pretenden regu-
lar laboralmente el delivery digital. Sin embargo,
no puede presumirse que estamos ante trabaja-
dores subordinados. Solo si se aprecian rasgos de
laboralidad (6rdenes de trabajo, fiscalizaciones y
sanciones laborales, por ejemplo), se puede con-
cluir que son efectivamente trabajadores. En cada
caso concreto, se tendra que apreciar si hay una
relacion laboral entre el repartidor y la empresa
que gestiona la aplicacién digital y lo contrato.

En varios paises europeos hay regulacion o politi-
cas que apuntan a reconocer una tercera categoria
de servicios con dependencia econémica. Entre
el asalariado subordinado y el independiente no
asalariado aparece el freelance cuando sus ingre-



sos totales o relevantes tienen un solo origen (una
aplicacion de reparto, por ejemplo). Usualmente
son personas que prestan servicios personales
continua y exclusivamente para una sola platafor-
ma, adhiriéndose a las reglas generales y los algo-
ritmos de estas.

La dependencia econémica de un independiente
genera un régimen especial: no discriminacion, co-
tizaciones a la seguridad social por el independien-
te, licencias no retribuidas para vacaciones o licen-
cias de maternidad y derecho de asociacidn. Consi-
deramos que esta regulacion podria ser el camino
para ordenar legalmente este fenédmeno tecnoldgi-
co laboral. Ciertamente, estos novedosos sistemas
de proteccion social se aplican para cualquier tra-
bajador independiente que brinda servicios totales
o casi exclusivos para una sola compaiiia.

VIIl. REFLEXION FINAL

La tecnologia ha llegado y ni la sociedad ni el de-
recho pueden oponerse a ella o detenerla. En con-
secuencia, ya sea que se trate de una aplicacién
digital, de un programa de IA o de una herramienta
de trabajo para optimizar un proceso productivo,
se necesita un cambio de cultura dentro de las
organizaciones, pero un cambio de cultura acom-
pafiado de responsabilidad, decision y, sobre todo,
humanidad.

En esa linea, especialmente en las relaciones labo-
rales, en las que el interlocutor final es una per-
sona que depende de su trabajo para subsistir, a
pesar de existir la oportunidad de automatizar to-
talmente los procesos, es necesario que no se eli-
mine del todo la participacién del factor humano.
Una persona deberia evaluar rasgos o sesgos sub-
jetivos que ningln sistema o computadora es libre
de tenerla. Tanto los procesos individuales como
los generales deben ser supervisados y monitorea-
dos constantemente.

La atraccion y retencién del talento humano tam-
bién dependen del uso razonable y controlado
de la IA. Finalmente, la IA no reemplaza los sen-
timientos ni emociones de las personas, factores
que son ineludibles para elegir a la persona ideal
para incorporar a una empresa o que debe dejar
la misma.

En conclusién, es innegable que las nuevas tecno-
logias, en especial la big data y la IA estaran cada
vez mas presentes en las relaciones de trabajo y
las organizaciones podran otorgarles la relevancia
gque estimen conveniente, pero para que dichas
decisiones permitan una armoniosa convivencia
entre el mundo laboral y la tecnologia, tienen que
ir acompafiadas de un control de calidad humana
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que permita monitorear las decisiones automati-
zadas de los algoritmos. Al final, en la ponderacién
entre la frialdad digital y la valoracion humana
debe privilegiarse esto Gltimo. T
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