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ALGORITMOS Y DERECHO DEL TRABAJO

Algoritmos y derecho del trabajo

La logica algoritmica como instrumento de toma de decisiones irra-
dia sus efectos en multiples campos del actuar humano y, como no
podia ser de otro modo, también en el laboral. Los algoritmos se
estdn convirtiendo en un atributo empresarial mds que interviene en
sus procesos de decision y que alcanzan desde la seleccion de traba-
jadores hasta las formas de vigilancia y control del poder del direc-
cion. Por ello no debe sorprendernos que se plantee que la negocia-
cion colectiva intervenga en la definicion de su alcance y de su propio
contenido. En suma, la gestion masiva de datos a través de estas
formulas plantea un importante ntimero de problemas juridicos y
numerosos retos sociales y economicos. .

Algorithms and employment law

Algorithmic logic is a decision-making tool, the effects of which
stretch into many areas of life, including the employment field. Algo-
rithms are becoming yet another tool for employers in their decision-
making processes, ranging from recruitment to the monitoring and
supervision of employees. It is not surprising therefore that it has
been proposed that the extent of the scope and the content of algo-
rithms in the employment field be included as a topic for negotiations
in the collective bargaining process. In summary, massive data pro-
cessing through algorithms gives rise to a variety of legal problems,
as well as a number of social and economic challenges.
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1- CAMINANDO ENTRE ALGORITMOS

El devenir de la existencia se define como un eter-
no retorno. Seguramente no se sorprenderia Jesus
Ibanez, dada su inteligencia y mente abierta, cuan-
do, a mediados de los ochenta, publicara su famosa
obra Del algoritmo al sujeto, de que la referida for-
mula viniera redefinida en sentido inverso afnos
después. Hoy recorremos la misma senda, pero
caminamos en sentido contrario; podria decirse
que vamos ahora “del sujeto al algoritmo”.

El sistema productivo vive en la actualidad una
transformacion radical. La empresa, como la propia
economia, deviene ingravida e intangible, y los
medios de produccion se transforman con la incor-
poracion de nuevos sistemas y materiales. Nuevas
aplicaciones informaticas permiten la gestion de
flujos masivos de datos; los algoritmos ayudan a
una asignacion mas eficiente de los recursos, y sec-
tores de actividad tradicionales se enfrentan a for-

mulas disruptivas de competencia que difuminan la
imagen tradicional de los mercados. Los robots y
aplicaciones de inteligencia artificial se convierten
en un instrumento fundamental en la incesante
busqueda de la eficiencia y la productividad.

La evolucion de la era digital viene marcada por el
uso de los algoritmos, algo lejano y dificilmente
comprensible para los juristas, quienes, por inercia
natural, miramos con desconfianza la esférica per-
feccion de las matematicas. Pero, ;qué es un algo-
ritmo? Se entiende por algoritmo, segun el Diccio-
nario de la Real Academia Espafola, el ‘conjunto
ordenado y finito de operaciones que permite hallar
la solucién de un problema’. Una tecnologia inte-
lectual, se ha dicho, que supone, en ultima instan-
cia, la sustitucion de juicios intuitivos por una res-
puesta objetivada. Y ello en la medida en que un
algoritmo es una receta, un conjunto de instruccio-
nes matematicas, una secuencia de tareas destinada
a conseguir un calculo o un resultado. En suma, los
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algoritmos contribuyen a formalizar una serie de
reglas de decision y a efectuar cadenas de calculos
que permiten el andlisis de multiples variables,
seleccionando, de entre ellas, la mejor.

Pero, por seguir con las dudas, ;de qué se alimen-
tan los algoritmos? Los datos son el aire de los nue-
vos ecosistemas productivos, su nutriente funda-
mental. Las posibilidades del andlisis de
macrodatos, la inteligencia artificial (IA) y el apren-
dizaje automatico permiten, a través de estas for-
mulas, reelaborar gran cantidad de informaciones
simples, de forma que, combinados entre si a través
de técnicas estadisticas y logicas hacen posible
determinar, analizar y predecir ciertos aspectos de
la personalidad o el comportamiento, los intereses
y los habitos de una persona. Por ello, como ha
dicho el Plan coordinado sobre la inteligencia arti-
ficial (COM (2018) 795 final), el Reglamento Gene-
ral de Proteccion de Datos (en adelante, RGPD) “es
el ancla de confianza en el mercado tinico de datos”.

La logica algoritmica como instrumento de toma de
decisiones irradia sus efectos en multiples campos
del actuar humano y, como no podia ser de otro
modo, también en el laboral. Aqui, es la empresa la
que ha incorporado su uso hasta el punto de que
parece que el empresario esta dispuesto a delegar o,
si se prefiere, a descentralizar parte de sus poderes
tradicionales trasladando un importante numero de
decisiones a la presunta objetividad y plena fiabili-
dad que proporciona el recurso a los algoritmos. Y
ello en la medida en que su uso actual se proyecta
sobre practicamente la totalidad de las facetas que
componen su autonomia organizativa, recorriendo
transversalmente la libertad de actuacion empresa-
rial, abarcando desde la seleccion de trabajadores
hasta la forma y modo de ejercicio del poder de
direccion, incluyendo sus dimensiones disciplina-
rias. Un vasto territorio que puede quedar, a no
tardar, anegado por la IA.

2 - LOS ALGORITMOS SELECCIONAN...

El aprendizaje automatico constituye un tipo de 1A
que consiste en la identificacion de patrones en los
datos disponibles y en la aplicacion subsiguiente
del conocimiento adquirido a nuevos datos. Cuan-
to mas grande sea un conjunto de datos, mejor
podré la IA aprender y descubrir incluso relaciones
sutiles en los datos. Una vez entrenados, los algorit-
mos son capaces de clasificar correctamente objetos
que nunca han visto con una precision superior a la
de los seres humanos, en mas y mas casos (Plan

coordinado sobre la inteligencia artificial COM
(2018) 795 final). Los sistemas algoritmicos se rei-
vindican, por ello, como un instrumento eficaz a la
hora de valorar a un amplio conjunto de individuos
de idéntica manera; esto es, evitando la discrimina-
cién. Lo mejor de los algoritmos es que son hiper-
logicos: extrapolan o extraen conclusiones para
maximizar la eficiencia. Su uso permite, a priori,
garantizar que las contrataciones o las extinciones
de contratos ya “no se basen en corazonadas, impre-
siones o prejuicios” (E A. Pasquale, The Black Box
Society: The Secret Algorithms That Control Money and
Information, Cambridge: Harvard University Press,
2015, p. 35).

El uso de los algoritmos se esta generalizando como
un método de seleccion del personal. Algunas
empresas han puesto en manos de un software los
procesos de seleccion de sus trabajadores en la
medida en que, como algunos estudios han subra-
yado, “los seres humanos son muy buenos en especifi-
car lo que se necesita para un determinado puesto y
obtener informacion de los candidatos, pero son muy
malos en la ponderacion de los resultados” (N. R.
Nathan, D. S. Once, D. M. Klieger, In Hiring, Algo-
rithms Beat Instinct https://hbr.org/2014/05/in-
hiring-algorithms-beat-instinct). Las funciones
algoritmicas permiten, una vez definido en detalle
un perfil profesional determinado (titulacion, anos
de experiencia, etc., y unos pesos asociados a cada
una de esas caracteristicas), extraer de los curricu-
lums de los candidatos la informacion relevante y
calcular el mas preciso ajuste al perfil deseado.

Pero lo cierto es que, aunque los ingenieros de soft-
ware definen parametros de analisis de minerfa de
datos, crean los clusters, enlaces y arboles de deci-
sion aplicados que generan los modelos predictivos
aplicados, los valores humanos estan incrustados
en cada paso en su diseio, por lo que el estableci-
miento de sistemas automatizados de decision y los
datos que les sirven de base pueden encontrarse
sesgados en su origen, con lo que su tratamiento
debe encontrarse sometido a importantes cautelas.
De ello es consciente el GT29 (actual, Comité Euro-
peo de Proteccion de Datos), ya que, en sus Direc-
trices sobre decisiones individuales automatizadas y
elaboracion de perfiles a los efectos del Reglamento
2016/679 (WP251rev.01), subraya los riesgos de
estas formulas y sefiala que “la elaboracion de perfiles
y las decisiones automatizadas pueden plantear riesgos
importantes para los derechos y libertades de las perso-
nas que requieren unas garantias adecuadas. Estos pro-
cesos pueden ser opacos. Puede que las personas no
sean conscientes de que se estd creando un perfil sobre



ellas o que no entiendan lo que implica. La elaboracion
de perfiles puede perpetuar los estereotipos existentes y
la segregacion social. Asimismo, puede encasillar a una
persona en una categoria especifica y limitarla a las
preferencias que se le sugieren [...] En algunos casos, la
elaboracion de perfiles puede llevar a predicciones
inexactas. En otros, puede llevar a la denegacion de
servicios y bienes, y a una discriminacion injustificada”.

El art. 22.1 RGPD sienta, por ello, una prohibicion
general de las decisiones basadas tinicamente en el
tratamiento automatizado, al establecer “el derecho
a no ser objeto de una decision basada uinicamente en el
tratamiento automatizado, incluida la elaboracion de
perfiles, que produzca efectos juridicos en €l o le afecte
significativamente de modo similar”. Ahora bien, tam-
bién contempla una serie de excepciones. En con-
creto, el art. 22.2 RGPD precisa que la regla ante-
rior no seria de aplicacion si la decision a) es
necesaria para la celebracion o la ejecucion de un
contrato entre el interesado y un responsable del
tratamiento; b) esta autorizada por el Derecho de la
Union o de los Estados miembros que se aplique al
responsable del tratamiento y que establezca asi-
mismo medidas adecuadas para salvaguardar los
derechos y libertades y los intereses legitimos del
interesado, o ¢) se basa en el consentimiento expli-
cito del interesado. En todo caso, cuando sea posi-
ble, el considerando 71 RGPD afirma que “dicho
tratamiento debe estar sujeto a las garantias apropia-
das, entre las que se deben incluir la informacion espe-
cifica al interesado y el derecho a obtener intervencion
humana, a expresar su punto de vista, a recibir una
explicacion de la decision tomada después de tal eva-
luacion y a impugnar la decision”.

En el caso de las decisiones basadas unicamente en
el tratamiento automatizado, incluida la elabora-
cion de perfiles que producen efectos juridicos en
el interesado o le afectan significativamente de
modo similar (art. 22.1 RGPD), los derechos de los
interesados deben contar con garantias reforzadas
(en esta linea se sittia también el proyecto de Algo-
rithmic Accountability Act de 2019 que ha iniciado
su tramitacion en el Senado de Estados Unidos).

Una primera exigencia es la garantfa de minimiza-
cién de los datos tratados para estos fines. El art.
5.1 ¢) RGPD establece con caracter general que los
datos deben ser adecuados, pertinentes y limitados
a lo necesario en relacion con los fines para los que
son tratados. Pero esta exigencia cobra especial
importancia en el terreno de los tratamientos auto-
matizados porque, como pone de manifiesto el
GT29 en las Directrices a las que nos referiamos en
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lineas anteriores, “los algoritmos de aprendizaje auto-
mdtico estan diseniados para procesar grandes voltime-
nes de informacion y generar correlaciones que permi-
tan a las organizaciones crear petfiles de personas muy
exhaustivos y solidos. Aunque, en el caso de la elabora-
cion de perfiles, conservar datos puede presentar venta-
jas, dado que el algoritmo podra aprender de un mayor
numero de datos, los responsables del tratamiento
deben cumplir el principio de minimizacion de datos al
recoger datos personales y garantizar que conservan
dichos datos durante no mds tiempo del necesario y de
forma proporcional a los fines del tratamiento de los
datos personales”.

Por otro lado, se hace necesaria la existencia de una
informacion significativa sobre la “logica aplicada”,
naciendo asi un derecho a la transparencia algorit-
mica. El RGPD exige que el responsable del trata-
miento ofrezca informacion significativa sobre la
l6gica aplicada, no necesariamente una compleja
explicacion de los algoritmos utilizados o la revela-
cion de todo el algoritmo. No obstante, la informa-
cion facilitada debe ser suficientemente exhaustiva
para que el interesado entienda los motivos de la
decision. La complejidad no es una excusa para no
ofrecer informacion al interesado. El responsable
del tratamiento debe hallar formas sencillas de
informar al interesado acerca de la logica subyacen-
te o los criterios utilizados para llegar a la decision.
El considerando 58 RGPD establece que el princi-
pio de transparencia “es especialmente pertinente en
situaciones en las que la proliferacion de agentes y la
complejidad tecnologica de la prdctica hagan que sea
dificil para el interesado saber y comprender si se estan
recogiendo, por quién y con qué finalidad, datos perso-
nales que le conciernen, como es en el caso de la publi-
cidad en linea”. El propio Consejo de Europa asi lo
subraya en su Proyecto de Informe explicativo
sobre la version modernizada del Convenio 108 del
Consejo de Europa, apartado 75: “Los interesados
deben tener derecho a conocer la logica subyacente del
tratamiento de sus datos, incluidas las consecuencias de
dicha logica, que lleve a conclusiones definitivas, en
particular en casos que supongan la utilizacion de algo-
ritmos para tomar decisiones automatizadas, incluida
la elaboracion de perfiles”.

Como nuevamente recomienda el GT29, en estos
casos, “en lugar de ofrecer una compleja explicacion
matemdtica sobre como funcionan los algoritmos o el
aprendizaje automatico, el responsable del tratamiento
debe considerar la utilizacion de formas claras y
exhaustivas de ofrecer informacion al interesado, por
ejemplo: () las categorias de datos que se han utilizado
o se utilizaran en la elaboracion de perfiles o el proceso
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de toma de decisiones; (i) por qué estas categorias se
consideran pertinentes; (iii) como se elaboran los perfi-
les utilizados en el proceso de decisiones automatiza-
das, incluidas las estadisticas utilizadas en el andlisis;
(iv) por qué este perfil es pertinente para el proceso de
decisiones automatizadas; y (v) como se utiliza para
una decision relativa al interesado”.

Finalmente, los responsables del tratamiento
deben llevar a cabo con frecuencia evaluaciones de
los conjuntos de datos, lo que hace nacer las audi-
torfas algoritmicas. Los responsables del tratamien-
to deben introducir procedimientos y medidas
adecuados para evitar errores, imprecisiones o dis-
criminaciones. Anade a ello el GT29 que “estas
medidas deben utilizarse de forma ciclica, no solo en la
fase de disefo, sino también de forma continua, ya que
la elaboracion de perfiles se aplica a personas”, per-
mitiendo todo ello comprobar que “los algoritmos
utilizados y desarrollados por los sistemas de aprendi-
zdje automadtico funcionan segun lo previsto, y que no
producen resultados discriminatorios, erroneos o injus-
tificados”.

3 - LOS ALGORITMOS DIRIGEN...

Pero la promesa de un trabajo hipereficiente da un
paso adelante y se inserta también en la propia raiz
del poder de direccion empresarial. Los algoritmos
estan pasando a convertirse en un instrumento
basico en la ordenacion y gestion de los poderes
empresariales. Aunque el recurso a estas formulas
contaba con antecedentes como criterio matemati-
co de identificacion y clasificacion —véase el Ane-
x0 XII (Evaluacion del desempeno) del 111 Conve-
nio Colectivo de Puertos del Estado y Autoridades
Portuarias—, lo cierto es que el desarrollo de estas
técnicas permite no solo repetir un proceso meca-
nicamente, sino ademas aprender de la experiencia
(machine learning), redefinir las reglas e, incluso,
poder llegar a independizarse de su creador a la
hora de definir la toma de decisiones.

La on-demand economy representa la ultima ola de
una también nueva economia digital y un terreno
en el que los algoritmos han alcanzado un mas
extenso desarrollo. Este sector econémico posee
una amplia definicion, pero son las plataformas gig
las que concentran el interés en materia laboral, al
permitir a los proveedores individuales proporcio-
nar directamente sus servicios al mercado. Estas
plataformas profesionales basan su actuacion en
algoritmos y, a través de estos, efectian asignacio-
nes de actividades a los profesionales incluidos en

ellas. Los usuarios registrados son clientes de la pla-
taforma y corresponde a esta elaborar una planifi-
cacion perfecta que permite la asignacion mas efi-
ciente entre la oferta y la demanda de servicios. En
otras palabras, el sistema informatico procede a la
asignacion de tareas asignando el servicio al profe-
sional que en cada momento concreto retina los
requerimientos mejor adaptados a las necesidades
del cliente. En resumen, el jefe parece que termina
siendo un algoritmo.

No debe sorprendernos, por ello, que la reciente
Sentencia del Juzgado de lo Social n.° 19 de 22 de
julio de 2019 (Autos 50/2018) precise en los
hechos las funciones algoritmicas que realiza la pla-
taforma de entrega de comida a domicilio que esta
en la base de la controversia. En estas plataformas,
las finalidades a las que sirven los algoritmos se
concretan, esencialmente, en tres especificas fun-
ciones (M. Kyung Lee, D. Kusbit, E. Metsky, L.
Dabbish, Working with Machines: The Impact of Algo-
rithmic and Data-Driven Management on Human
Workers, http://www.cs.cmu.edw).

En primer lugar, procede a la asignacion de la con-
creta actividad, de modo que, a través de la app se
asignan al prestador de servicios los trabajos mas
cercanos. El sistema funciona mediante el rastreo
de la proporcion de trabajos que el prestador ha
aceptado y realiza un promedio de la evaluacion/
puntuacion que los usuarios han otorgado a quien
ha desarrollado el servicio. Se produce, en cierto
modo, una subasta de servicios que el algoritmo se
encarga de coordinar.

La “gestion algoritmica” asigna, en segundo lugar,
tarifas y modifica los precios de los servicios
durante los picos de demanda. El precio esta deter-
minado por una tarifa estandar y fluctta de acuer-
do con un algoritmo de precios dinamico. Por
ejemplo, cuando la demanda supera la oferta, los
algoritmos de precios dindmicos lo aumentan has-
ta que se alcanza el equilibrio de mercado. Su
extraordinaria capacidad de analisis les permite
establecer precios dinamicos (cuestion que tam-
bién se proyecta en el ambito mercantil, A. Pérez
Hernandez, “Algoritmos y derecho de la compe-
tencia: un estudio sobre la alineacién automatica
de precios”, Revista de Derecho Mercantil, 2019, n.°
311). Como es obvio, su interés estriba no solo en
la originalidad de su cometido, sino en su extraor-
dinaria velocidad y precision, al analizar una
inmensa cantidad de datos. Pero este modo de ges-
tion es bilateral. Los prestadores de servicios pue-
den utilizar también estos instrumentos para valo-



rar de forma precisa el momento 6ptimo en el que
prestar sus servicios, al poder controlar también
los precios de los ofertantes.

Finalmente, el algoritmo permite la evaluacion del
rendimiento. Estos sistemas permiten clasificar y
valorar el grado de aceptacion de la prestacion de
los servicios. En efecto, entre las singularidades
que ofrecen estas formulas se encuentra el estable-
cimiento de sistemas para garantizar la confianza
en los prestadores de servicios a través de la valo-
racion de los usuarios. Es una practica generaliza-
da en todas estas plataformas la existencia de siste-
mas de evaluacion de las tareas. A titulo de
ejemplo, en las plataformas especializadas en
transporte de viajeros, después de cada viaje, a los
pasajeros y conductores se les da la oportunidad
de evaluarse los unos a los otros en funcion de su
experiencia durante el viaje. Es importante tener
presente que el valor afiadido del modelo de nego-
cio empleado por las plataformas digitales se
encuentra, también, en la capacidad de emplear la
plataforma para extraer datos sobre el uso del ser-
vicio (N. Srnicek, Platform capitalism, Cambridge:
Polity Press, 2017, p. 47).

La referida cuestion posee importantes implicacio-
nes. Por un lado, en la gestion de los propios datos
por los interesados. Especial atencion presta a este
tema la Resolucion del Parlamento Europeo, 15 de
junio de 2017, sobre una Agenda Europea para la
economia colaborativa (2016/0000(INI)), cuando
subraya la importancia de que los trabajadores de
las plataformas “puedan beneficiarse de la portabili-
dad de las evaluaciones y calificaciones, que constitu-
yen su valor en el mercado digital, ast como de facilitar
la transferibilidad y acumulacion de las evaluaciones y
calificaciones en las diferentes plataformas al tiempo
que se respetan las normas relativas a la proteccion de
datos y la privacidad de todas las partes implicadas”.

Por otro lado, la trazabilidad de las operaciones
genera un alto nivel de confianza que se establece
entre los proveedores de servicios y quienes los
reciben. La verificacion de identidades y los siste-
mas de reputacion y evaluacion contribuyen a ello.
Pero ello puede tener importantes consecuencias si
ese control algoritmico, cuya funciéon busca maxi-
mizar beneficios empresariales, toma en cuenta los
resultados y productividad de los prestadores, revi-
sandolos o incluso desactivandolos automatica-
mente de la plataforma de intercambio compartido.

Pero, por qué no, pueden convertirse en un instru-
mento de gestion capaz de proyectar su uso sobre
cualquier tipo y modelo de empresa. Pensemos en
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el uso que puede darse a ellos en cualquier proceso
de decision que requiera elecciones complejas y
uso masivo de datos. Pensemos en los procesos de
evaluacion del desempenio y evaluacion de objeti-
vos tan utilizados a la hora de establecer sistemas
de retribucion variable. Un sistema de estas carac-
terfsticas permitiria establecer retribuciones mas
individualizadas atendiendo a valores mucho mas
precisos. Igualmente, si pensamos en los siempre
complejos despidos colectivos, los controvertidos
procesos de seleccion de los trabajadores afectados
podrian venir precisados a través de la negociacion
de los criterios objetivos que permitieran una selec-
cion objetiva y equilibrada de los afectados.

Pero no todos son luces. Los algoritmos pueden ser
sumamente precisos, pero son ciegos a las emocio-
nes, a los valores, en suma, a los intangibles. Por
ello, no podemos dejar de estar de acuerdo con
quienes piensan que “A las empresas que utilicen los
mismos andlisis razonables de Big data o algoritmos de
IA les costara diferenciarse estratégicamente. Las per-
sonas con competencias sociales muy desarrolladas son
capaces de valorar el contexto emocional y las conexio-
nes de las decisiones estratégicas. Pueden llevar la con-
traria, hacer preguntas dificiles o ilogicas. Tienen ima-
ginacion y saltos intuitivos que la IA tardard en
replicar” (B. Cassiman, “Las personas son la ventaja
competitiva”, Insight, 2018, n.° 150, pp. 10-11).

4 - LOS ALGORITMOS VIGILAN...

Ciertamente, la idea de la empresa panoptica se
hace cada vez mas fuerte y los mecanismos de con-
trol y seguimiento empresarial adquieren nuevos
contenidos y también nuevas dimensiones. El
Panoptico es el teatro en el que se representa la
“ilusion de la vigilancia permanente”, en el que los
vigilados “no estan realmente bajo una vigilancia cons-
tante sino que simplemente piensan o imaginan que lo
estan”. En palabras de Foucault, la idea de Bentham
consistia en una “tecnologia politica” que induce al
sujeto a un “estado de conciencia y visibilidad perma-
nente que aseguran el funcionamiento automatico del
poder” (M. Foucault, Vigilar y castigar: nacimiento de
la prision, Madrid: Siglo XXI, 1998).

El control a través de sistemas de videovigilancia,
microfonicos y telefonicos, el rastreo a través de sis-
temas de geolocalizacion; los controles biométricos;
el control informatico de los niveles de productivi-
dad de los trabajadores en tiempo real; el segui-
miento de los correos electronicos y de las navega-
ciones por internet conforman una realidad en
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permanente transformacion en la que la vigilancia
empresarial se ha convertido en algo mas imperso-
nal, pero no por ello menos invasivo. Pero el uso de
algoritmos puede suponer un salto adelante en
muchos de estos sistemas.

El tratamiento del rostro con software de reconoci-
miento facial se encuentra dentro de los datos bio-
métricos. Los instrumentos que permiten esa iden-
tificacion utilizan sistemas de IA que superan
incluso los complejos algoritmos matematicos.
Estos sistemas se basan en los datos y en el apren-
dizaje de estos. De la misma forma que los huma-
nos identificamos a una persona por la suma de sus
caracteristicas y no por una serie limitada de ellos,
la TA permite alcanzar ese mismo objetivo. Sin
embargo, son muchos los riesgos que plantea la
posibilidad de un uso desproporcionado, como por
ejemplo que el empleador pueda controlar las
expresiones faciales de sus empleados o identificar
desviaciones de patrones de movimientos predefi-
nidos durante el desarrollo de su actividad laboral.
Esto es lo que lleva al GT29 en su Dictamen 2/2017
a llamar la atencion sobre la necesidad de que los
empleadores limiten el uso de tecnologias para
efectuar reconocimientos faciales.

A su vez, los algoritmos permiten estudiar tam-
bién datos recabados a través de ropa inteligente y
otros accesorios (wearables). La tecnologia weara-
ble es habitualmente referenciada en la jerga tec-
nologica como WT (Wearable Technology), y los
dispositivos asociados como WD (Wearable Devi-
ces) o, simplemente, wearables. En castellano, es
habitual acompanar a estos dispositivos con los
adjetivos tecnologico o inteligente: chaqueta tecno-
logica, reloj inteligente, etc. Senala el GT29, en su
Dictamen 2/2017, en relacién con los Wearable
devices, que los empleadores estan cada vez mas
tentados de proporcionar dispositivos portatiles a
sus empleados con el fin de rastrear y registrar su
salud y actividad dentro, y algunas veces incluso
fuera, del lugar de trabajo. Lo cierto es que a tra-
vés de estos sistemas los empresarios podrian ade-
mas fomentar el uso de estos dispositivos durante
el tiempo de ocio, para medir los patrones de sue-
no y los niveles de ejercicio, basandose en su posi-
ble vinculacion con la productividad y con com-
portamientos ligados a la idea de empresa
saludable. El riesgo esta en el acceso y control a
datos especialmente sensibles: los relativos a la
salud de los trabajadores, datos en relacion con
los cuales el RGPD establece como principio gene-
ral la prohibicion de tratamiento.

Los algoritmos pueden llegar incluso mas lejos.
Pueden colaborar a reconstruir el ser mas profundo
de los trabajadores a través de métodos de gestion
digitalizados que permiten integrar datos, patrones
e interacciones cibernéticamente esparcidas por
ellos con el uso de los sistemas informaticos dentro
y fuera de la empresa. Nuestro rastro algoritmico
compone al fin y a la postre nuestro ser social y
laboral. Los riesgos del desarrollo de estas nuevas
formulas se proyectan como sombras en el ambito
empresarial al permitirse una mayor capacidad de
transmision y combinacion de datos, con el peligro
anadido de la descontextualizacion de la informa-
cion, lo que puede crear un clima psicosociolégico
de control e invasion de su privacidad, esto es, la
conciencia en los trabajadores de poder ser conoci-
dos en todos sus aspectos de su personalidad, el
trabajador se hace plenamente transparente.

No obstante, no todo es negativo en este escenario
que parece anunciar la definitiva muerte de la pri-
vacidad. Los algoritmos también pueden ayudar-
nos. Como en su reciente informe ha serialado la
Agencia Europea para la Seguridad y Salud en el
Trabajo, Estudio prospectivo sobre riesgos nuevos y
emergentes para la seguridad y salud en el trabajo aso-
ciados a la digitalizacion en 2025, estos nuevos siste-
mas pueden facilitar la comprension de los proble-
mas relativos a la seguridad y salud en el trabajo, la
toma de mejores decisiones y la prediccion de los
problemas en materia preventiva antes de que ocu-
rran, asi como pueden favorecer intervenciones
mas oportunas y eficaces. Incluso puede facilitar
que las empresas demuestren el cumplimiento de
las normas, y que las inspecciones laborales inves-
tiguen de forma mas eficaz los eventuales incumpli-
mientos.

5 - POR TANTO, ;SI VENDO MI ALGORITMO,
TRANSMITO MI EMPRESA?

Los algoritmos vienen también a revolucionar la
idea misma de empresa. El desarrollo de los nuevos
tejidos productivos esta llevando consigo una pro-
gresiva desmaterializacion de la empresa que ha ido
acompanada de un paralelo proceso de valorizacion
de otros componentes de la organizacion empresa-
rial. El valor de las empresas reside, cada vez mas,
en los activos intangibles; el valor de los tangibles es
muy reducido. Las empresas no necesitan tener
vehiculos para transportar viajeros o para repartir
bienes, no tienen que comprar un nuevo algoritmo
cada vez que quieran ampliar su negocio; el que tie-



nen lo pueden usar en cualquier vehiculo y en cual-
quier ciudad. Las ideas son el verdadero patrimonio
empresarial. Por ello, la pregunta que abre este
apartado creemos que resulta del todo procedente.

Es cierto que la idea de empresa regulada por nues-
tra legislacion es material, fisica, tangible, pero tam-
bién lo es que la tendencia hacia la ingravidez
empresarial pone en cuestion el alcance de precep-
tos, como el art. 44 Estatuto de los Trabajadores.
Nadie duda a dia de hoy de que la trascendencia
que tiene la utilizacion de los algoritmos por parte
de las empresas podria llevar a entender que ellos
mismos son la empresa. Es evidente, por ello, que
la delimitacion del elemento objetivo que integra el
presupuesto de hecho de este precepto no puede
prescindir de las nuevas caracteristicas que acom-
panan a la empresa. La interpretacion del art. 44
Estatuto de los Trabajadores debe adaptarse al
momento en que se aplica y ello implica un esfuer-
zo por adecuar el concepto de empresa o entidad
econdmica a que este precepto se refiere a la reali-
dad que hoy representa esta nocion.

Ejemplo de lo anterior es la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Asturias 21 de marzo de
2017 (R. 6/2017). En ella se establece que un con-
junto de aplicaciones y desarrollos informaticos
constituye una unidad productiva auténoma a los
efectos de aplicar el art. 44 ET. La sentencia recono-
ce la existencia de una unidad productiva autéono-
ma a partir de un conjunto ordenado de aplicacio-
nes informaticas (software), bases de datos y
ficheros, conceptuando su transmision como una
sucesion de empresas a efectos laborales y ponien-
do de manifiesto la primacia de los medios infor-
maticos sobre los elementos personales, u otros
elementos materiales, tales como instalaciones o
hardware, y todo ello sobre la base de “la relevancia
y preponderancia de las ya conocidas aplicaciones
informaticas sobre el elemento personal, y la imprescin-
dibilidad de aquéllas para poder continuar el servicio”.

Recientemente, la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea de 8 de mayo de 2019 (Asun-
to C-194/18, Dodi), ha puesto definitivamente
sobre la mesa las transmisiones inmateriales de
empresas. La peculiaridad del asunto debatido es
que en él no se habfa producido cesion de elemen-
tos materiales, dado que, como el propio pronun-
ciamiento ponia de manifiesto, “la actividad econo-
mica perseguida por la entidad de que se trata no
requiere elementos materiales significativos para su
funcionamiento”. Pero tampoco hubo, en el momen-
to de la operacion, cesion de los activos inmateria-
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les —instrumentos financieros y los demas activos
de los clientes, la gestion de su contabilidad, los
demds servicios de inversion y los servicios acceso-
rios, asi como los archivos relativos a los servicios y
a las actividades de inversion prestadas a los clien-
tes—. Y, sin embargo, tal operacion constituye,
como resuelve el TJUE, una efectiva transmision de
empresa. Si todo ello es asi, ;qué impediria consi-
derar que la transmision de un algoritmo constitu-
ye una transmision de empresa?

6 - NEGOCIANDO LOS ALGORITMOS

No puedo estar mas de acuerdo con lo siguiente:
“La innovacion tecnologica (incluyendo la que se desa-
rrolla a través de la 4° revolucion industrial) y la nego-
ciacion colectiva no son mutuamente excluyentes: la
incapacidad para concebir su coexistencia no es mds
que un fracaso de la imaginacion” (H. Johnston, C.
Land-Kazlauskas Representacion, voz y negociacion
colectiva: la sindicalizacion en la economia del trabajo
esporadico y por encargo, OIT, 2018, p. 2).

La negociacion colectiva constituye un instrumento
fundamental en esta nueva era de cambio tecnolo-
gico (Como apunta, V. de Stefano, “Negotiating the
algorithm”: Automation, artificial intelligence and
labour protection, Ginebra, OIT, 2018). No puede
ser mas rotundo el Dictamen del Comité Economi-
co y Social Europeo sobre la «Comunicacion de la
Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Euro-
peo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones — Plan coor-
dinado sobre la inteligencia artificial»: “El didlogo
social desempena un papel fundamental cuando se tra-
ta de anticipar los cambios y las necesidades relaciona-
dos con el ambito laboral”. Esta idea viene también
por la Resolucion del Parlamento Europeo de 15 de
junio de 2017, sobre una Agenda Europea para la
economia colaborativa (2016/0000(INT)), que,
expresamente, “alienta a los interlocutores sociales a
que, cuando sea necesario, actualicen los convenios
colectivos de forma que las normas de proteccion en
vigor puedan mantenerse también en el entorno laboral
digital”. Igualmente, “hace especial hincapié en la
necesidad de proteger los derechos de los trabajadores
en los servicios colaborativos, ante todo el derecho de
los trabajadores a organizarse, a emprender acciones
colectivas y a negociar convenios colectivos, con arreglo
a las prdcticas y legislaciones nacionales”.

En Dinamarca, entre tanto, se firmo el primer con-
venio colectivo entre Hilfr, una plataforma digital
que proporciona trabajo doméstico como servicios
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de limpieza en hogares privados, y la Federacion
Unida de Trabajadores Daneses, identificada con la
sigla 3F Se busca, a través de estas y otras novedo-
sas soluciones, dar respuesta a los desafios con el
objetivo de alcanzar el necesario equilibrio entre la
libertad y la flexibilidad de las plataformas digita-
les y la tutela de los derechos laborales. En este
acuerdo se establece que cualquier trabajador que
se abra un perfil en la plataforma de Hilfr iniciara
su actividad como trabajador por cuenta propia.
Sin embargo, después de cien horas de trabajo, el
algoritmo de la plataforma cambiara automatica-
mente su estado de autéonomo al de empleado
¢Estamos comenzando ya a negociar el contenido
de los algoritmos?

El convenio colectivo posee también un lugar
importante en un terreno especialmente sensible a
los algoritmos: la proteccion de datos personales. El
RGPD incorpora una regulacion especifica en mate-
ria laboral, al establecer que “los Estados miembros
podrdn, a través de disposiciones legislativas o de con-
venios colectivos, establecer normas mds especificas
para garantizar la proteccion de los derechos y liberta-
des en relacion con el tratamiento de datos personales
de los trabajadores en el ambito laboral (...)” (art. 88
RGPD). La llamada a la negociacion colectiva tam-
bién se ha producido por la legislacion espariola, en
concreto, el art. 91 LOPD prescribe que “los conve-
nios colectivos podrdn establecer garantias adicionales
de los derechos y libertades relacionados con el trata-
miento de los datos personales de los trabajadores y la
salvaguarda de derechos digitales en el dmbito laboral”,
lo que da entrada a la autonomia colectiva en la
determinacion del contenido de estos derechos.

7 - iNOS SUSTITUIRAN LOS ALGORITMOS?

Y, para concluir, una breve reflexion sobre el futuro
de un trabajo que camina entre algoritmos. En el
momento actual, las caracteristicas de la sociedad
postindustrial con la intensificacion de los procesos
de automatizacion, incorporacion de nuevas tecno-

logias, etc., ejercen en si mismas —como factor de
base objetiva de aumento del desempleo— una
fuerza de expulsion de mano de obra y una reduc-
cion de la fuerza de trabajo necesaria en la produc-
cion. A medida que la economia lentamente se
reactiva, este componente de desempleo tecnologi-
co puede pesar en unos mercados de trabajo debi-
litados: muchos puestos de trabajo que se destruye-
ron ya no volveran jamas; seran sustituidos por
maquinas mas eficientes. Por paradéjico que pueda
resultar, los propios algoritmos proclaman su triun-
fo. Asi, el desarrollado por Frey y Osborne para
explorar la probabilidad de qué profesiones
podrian ser sustituidas en los préximos veinte afos
por algoritmos informaticos, estimé que el 47 % de
los puestos de trabajo en Estados Unidos corrian
un riesgo elevado de desaparicion (como recoge, Y.
N. Harari, Homo Deus, Debate, 2016, p. 357).

Una auténtica catastrofe, dirian algunos. Los grie-
gos aplicaban la palabra catdstrofe (katd ‘abajo’ y
strépho ‘volver’) a la pulsacion de una cuerda, a su
vibracion y retorno al reposo original. Con ello
expresaban lo que era sometido a un cambio pro-
fundo. Probablemente, algo hay de eso en el senti-
do que le damos en nuestros dias cuando vemos
algo de catastrofico en este paisaje de cambios per-
manentes al que nos enfrentamos, aunque sin su
negatividad, pues con esta idea nos acercamos al
proceso que “transforma, que irrumpe para modificar
sea el animo, la conciencia o la quietud del entorno” (R.
Andpreés, El luthier de Delft. Musica, pintura y ciencia
en tiempos de Veermer y Spinoza, Madrid: Acantila-
do, 2013, p. 140). Nuestra sociedad busca “afinar”
el correcto entendimiento de lo real, desmentir lo
confuso, salir del estado de asombro que todo cam-
bio genera en el naturaleza humana y tratar de
comprender la realidad resultante. Para ello, nece-
sita de todas las herramientas a su alcance para
comprender: la ciencia, la ética, la filosofia, la eco-
nomia, la sociologia y, en fin, el derecho.
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