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Miguel Angel Lépez Marchena

En el presente trabajo, comentamos la monografia del profesor Alfredo Abadias Selma,
en la que aborda el estudio del art. 314 del Codigo Penal (CP) y, en concreto, en cuanto
a las causas de discriminacion previstas en el mismo, desde la perspectiva del déficit
legislativo que el autor apunta en relacién con la creciente discriminacion basada en la
Inteligencia Artificial (IA), ausente de la referida regulacion.

Quienes conocen al profesor Abadias Selma, en su espiritu, saben que es una persona
comprometida con temas sociales. Basta repasar su extenso curriculum académico
para comprobarlot. Temas como la prision preventiva, la violencia filio-parental?, los
riesgos sexuales para los menores por Internet, el mobbing inmobiliario, el desabaste-
cimiento de los mercados, etc. denotan el marcado compromiso social del autor que
exterioriza en el abordaje de unos temas de maxima actualidad y fruto de ese fino olfato
investigador que atesora.

Fiel a su estilo, en la busqueda de temas con marcado acento social, el autor se adentra
en el estudio de un tema que afecta a la clase trabajadora en general, como consecuencia
del desarrollo tecnoldgico al que se enfrenta la humanidad. La IA va a provocar cambios
importantes, no solo en ambitos como el derecho, las relaciones personales?, el proceso
productivo, el ambito digital y educativo?, sino también en las relaciones laborales tal y
como han sido concebidas hasta el momento y, frente a estos, el legislador ha de dar
una respuesta juridica.

La monografia del profesor Abadias Selma, editada en Aranzadi, contiene una extensa
relacion bibliografica, que se relaciona en los folios 127-140, y se desarrolla en las notas
al pie de pagina. El lector encontrara una afinada y completa fundamentacién de las
ideas que se desarrollan en la obra que le servira para hacerse un juicio critico sobre
la tesis en la que se cimienta la obra.

El trabajo cuenta con un prélogo del catedratico Juan Carlos Ferré Olivé, lo cual facilitara
al lector situarse en el problema abordado en la obra y lo motivara a su lectura, espe-
cialmente a aquellos interesados en el estudio de dos temas de maxima actualidad: el
derecho penal econémico y la IA.

La idea central de la monografia, y que nos sirve de lanzadera para describir la estructura
y contenido de los capitulos de la obra, se sintetiza en la constatacion por el autor de
gue el desarrollo tecnolégico, al que va ligado la IA, puede provocar alteraciones impor-
tantes en las relaciones laborales. Se visualizan no solo con la desaparicién de empleos,
sino también generando desigualdades en la contratacién de la clase trabajadora,

1  Vid. https://dialnet.unirioja.es/metricas/investigadores/3897310.
2  Es presidente de la Sociedad Espanola para el Estudio de la Violencia Filo-Parental.

3 LalAhallegado al ambito de las relaciones de pareja y mediante estos sistemas una persona
puede crear su novio/a.

4 Laaparicion de ChatGPT esta provocando que los alumnos recurran a este sistema para hacer
sus trabajos.
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cuando en el proceso se utilicen sistemas de |A que empleen algoritmos que puedan
provocar graves desigualdades entre los aspirantes, intencionadas o imprudentes.

El autor nos sitda en el contexto, ya acreditado, de practicas de grandes y medianas
empresas que, en la busqueda de candidatos y para la mejora de la produccién, emplean
sistemas de IA, que pueden provocar discriminaciones laborales e injerencias en derechos
fundamentales —fundamentalmente la intimidad— para la consecucién de los objetivos
empresariales.

Con fina agudeza investigadora, constata que el articulo (art.) 314 del CP, reformado
por la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia, sanciona la discriminacién grave en el empleo publico
0 privado por una serie de causas tasadas, entre las que el autor no encuentra la dis-
criminacion algoritmica.

La obra situa el problema al que se enfrentara el legislador frente a las consecuencias
que tendra la irrupcion de la IA en las relaciones laborales y los necesarios cambios a
los que habra de hacer frente para asegurar unas relaciones empleador-trabajador de
equilibrio justo en el ambito del derecho del trabajo, como primer dique de contencién
frente al poder empresarial. Como segundo dique de proteccion en el &mbito del derecho
penal, el trabajo es un aviso al legislador sobre la necesidad de una reforma legal frente
a practicas empresariales que necesitaran de la proteccion para tutelar los derechos
del trabajador y ciudadanos en general frente al desarrollo de la IA.

El autor, con un diseno estructural muy acertado, antes de abordar el estudio del tipo
delictivo, nos adentra en el anélisis de la nueva realidad en la que se producen esas
nuevas desigualdades en las relaciones laborales producto de la nueva «Era Digital»,
con un estudio de casos importantes que apoyaran sus argumentos para considerar
necesaria la modificacion legislativa. Una vez que se ha armado de razones argumentales,
se adentra en el estudio del derecho a la igualdad (en el &mbito constitucional, laboral
y penal), fundamental para razonar y concretar la discriminacién algoritmica y la necesidad
de su tipificacién legal, concluyendo con unas acertadas, concisas y fundadas conclu-
siones y propuestas.

En la introduccion, el autor nos describe la nueva realidad en la que se puede producir
la discriminacion algoritmica. En el &mbito de las relaciones laborales, nos encontramos
en la «<Modernidad Tardia®» que se caracteriza por una transformacion de las mismas,
producto de la externalizacion, la globalizacién, asi como la aparicion del teletrabajo a
raiz de la pandemia del COVID-19.

Estos cambios se producen en lo que el autor llama «Cuarta Revolucién Industrial», y vienen
propiciados por el desarrollo de la «Era Digijtal» o «<Metaverso». Para el individuo, el desarrollo

5  Término acufiado, segln el autor, por Benito Sdnchez. BENITO SANCHEZ, D., «Exclusién social
y gobierno de la pena. Un analisis sobre la legitimidad de la produccién penal de la exclusién»,
BENITO SANCHEZ, D. y GOMEZ LANZ, J. (dirs.), VV. AA., Sistema penal y exclusion social, Aranzadi,
Pamplona, 2020, p. 21.
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tecnolégico ha propiciado lo que el autor llama la cultura «touch»®, es decir, la facilidad
con la que se accede a una ingente cantidad de informacién con el empleo de los
smartphones. También los riesgos derivados del acceso a la informacion, concretados en
las informaciones falsas —fake news—y la sobresaturacién de la informacién —infoxicacion—,
que nos obliga a discernir y seleccionar la calidad dentro de la cantidad.

Frente a la nueva realidad, el autor resalta también la pérdida de credibilidad de los sin-
dicatos por casos de corrupcion recientes que debilitan la capacidad de defensa de los
trabajadores. Todo este contexto es el que lleva al autor a plantearse la existencia de una
situacion de discriminacion laboral con fundamento en el empleo de algoritmos.

En el capitulo Il, el autor expone y concreta cuatro casos de grandes empresas en los
que el empleo de algoritmos puede provocar nuevas desigualdades laborales en la
contratacion y en la politica salarial. También dedica la atencion a la situacién de los
discapacitados y a sus especiales necesidades de contratacion, abogando por la imple-
mentacion de controles publicos en los procesos de seleccion basados en IA.

Por Gltimo, trae a colacion una serie de casos en los que las Administraciones publicas
emplean la IA, resaltdndose como seria necesaria la implementacion de auditorias
tendentes a evitar situaciones de discriminacion, de acuerdo con la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

Amazon, en su blsqueda de talento, seleccionaba curriculums con un sistema de IA
buceando en la red. El empleo de algoritmos puede generar errores y prejuicios en la
toma de decisiones en el supuesto de que los datos de entrenamiento estén sesgados.
Junto a esta modalidad, existe la posibilidad de que sean los programadores los que
introduzcan sesgos basados en sus propios prejuicios cuando alimentan las bases de
datos a las que accede el algoritmo.

En el caso concreto de Amazon, el algoritmo excluia la palabra mujer. La compaiia pudo
comprobar que, en el cribado masivo de datos, se seleccionaba a mas hombres que
mujeres, teniendo que desistir de su empleo.

Uber fue investigada por las autoridades norteamericanas por el empleo de un algoritmo
gue determinaba los salarios en funciéon del empleo de variables para fijar la ejecucion
de los trabajos. Ademas, cre6 un método de incentivos que abocaba a una incertidumbre
en las expectativas salariales de los trabajadores. Se constaté que las mujeres ganaban
un 7% menos que los hombres. La empresa tuvo que hacer frente a las reclamaciones
y abonar indemnizaciones de 11.000 délares para los trabajadores reclamantes. Se
alegb ante las autoridades que habia cambiado el sistema de incentivos, si bien, este
hecho no se ha acreditado de forma fehaciente. Sigue habiendo denuncias por segre-
gacion racial en la contratacion.

6  Vid. para un desarrollo de la idea ABADIAS SELMA, A., Justicia Juvenil e inteligencia artificial
en la era de la cultura «Touch», Tirant lo Blanch, Valencia, 2022.
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Google introdujo un algoritmo para evitar la discriminacion salarial por razén de género.
Esta se da cuando se producen diferentes ingresos salariales entre hombres y mujeres
que realizan el mismo trabajo. Sin embargo, seguian produciéndose discriminaciones
salariales en relacion con el hombre porque existia un sesgo en el algoritmo que no
incluia a las mujeres en su verdadera categoria profesional cuando ingresaban en la
empresa.

IBM también empleaba un sistema de IA para el reclutamiento de sus empleados con
la finalidad de predecir con un porcentaje del 95 % los empleados que abandonarian la
empresa. El sistema ahorraba la nada despreciable cifra de 300 millones de délares.
El algoritmo no solo se empleaba en la seleccion de personal; también se implementd
en la gestion de los recursos humanos con la finalidad de conseguir el maximo rendi-
miento a menor coste de sus empleados. El sistema escudrinaba empleados de los que
no se conocian habilidades para identificarlas, buscando datos en redes sociales y
encuestas.

La empresa se valia de la IA para fijar la politica de remuneraciones, valorando el ren-
dimiento del personal. Los problemas se presentan cuando los items valorativos del
algoritmo estaban equivocados y provocaban discriminaciones. También el proceso de
formacién continua estaba controlado por IA.

En 2019, la Unién General de Trabajadores (UGT) dirigi6é su accién sindical a fin de
garantizar el acceso al empleo de las personas con discapacidad, con la finalidad de
evitar su discriminacion. Los datos del Instituto Nacional de Estadistica (INE) evidencian
las menores oportunidades de acceso al trabajo, ya que solo el 35,2 % de este colectivo
accedia al empleoy la tasa de paro se situaba en el 14,1 %. El legislador ha promulgado
leyes’ para favorecer el acceso de personas de este colectivo al mercado de trabajo,
obligando a las empresas a reservar un porcentaje de puestos de trabajo; existen también
ayudas directas a la contratacion.

Se propugna por el autor la existencia de un control pablico cuando las empresas utilicen
sistemas de IA y se puedan producir situaciones de discriminacion en relacién con
personas de este colectivo.

Se citan otros casos en los que se emplean sistemas de IA. Asi, en el caso Bosco, se
recurre al algoritmo para aplicar el bono social, llegando el mismo a dictar la resolucion
sobre su concesion o denegacion. El Sistema de Seguimiento Integral en los casos de
Violencia de Género (Sistema VioGén), para detectar riesgos de reincidencia, el sistema
VeriPol para detectar casos de denuncias falsas, RisCanvi para predecir las probabilidades
de reincidencia de presos en libertad, son otros ejemplos. En el ambito del empleo, se
utiliza Send@ para cribar datos de perfiles y seleccionar los mejores curriculums para
a su formacion.

7  Leygeneral de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, de 2013.
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En el capitulo Ill, el autor se dedica a abordar el estudio de la igualdad y la discriminacion.
El tipo delictivo, que es objeto de analisis, exige que se produzca una grave discriminacion
en el empleo pulblico o privado. De ahi que el autor, con buen criterio, dedique un capitulo
a concretar el contenido y alcance del derecho y del concepto de discriminacion.

Se analizan los antecedentes de la igualdad y se concreta su ubicacion en la Constitucion
Espanola (CE) como derecho fundamental —art. 14—, como valor superior —art. 1—, y
como mandato dirigido a los poderes publicos para promover la igualdad real y efectiva
de los individuos y grupos —art. 9. 2—. Se citan las leyes® en las que se encuentran
también concretados otros factores no discriminatorios a los previstos en el art. 14 de
la CE. A nivel comunitario, se citan varias directivas que regulan otros factores de no
discriminacion: la Directiva 2000/78/CE (religion, convicciones, discapacidad, edad
y orientacion sexual), la Directiva 2000/43/CE (origen racial o étnico) y la Directiva
2006/54/CE (igualdad entre hombres y mujeres).

El autor analiza con detalle el alcance de las causas de discriminacioén y el caracter
abierto de las concretadas en el art. 14 de la CE, con citas fundadas, para llegar a la
conclusién de que la discriminacién algoritmica puede integrarse en las causas de
discriminacién como en el caso analizado de Uber. Se analizan las reglas de la prueba
en el ambito laboral y penal en orden a la probanza de la discriminacion algoritmica,
adelantando el autor la escasa aplicacion del art. 314 del CP, precisamente, entiende,
entre otros, por los problemas de prueba que plantea.

En el capitulo IV, el autor realiza un estudio completo del art. 314 del CP, analizando la
accion, el bien juridico protegido, el sujeto activo y pasivo, la ejecucion, el tipo subjetivo,
los problemas concursales, perseguibilidad, penalidad y responsabilidad civil. Su estudio
comprende un gran aporte de doctrina cientifica con la que fundamenta las cuestiones
analizadas, propiciando su posicion sobre las mismas, y dejando la puerta abierta a
que el lector funde la suya.

El andlisis de la accion tipica evidencia que requiere causar una grave discriminacion
en el empleo plblico y privado, debido a una serie de causas tasadas de discriminacion
no coincidentes con las previstas en la CE. El autor constata que entre estas no se
encuentra la discriminacién algoritmica. Su inclusién encontraria fundamento en el
principio de igualdad y en otros derechos fundamentales. Se analiza el concepto «grave
discriminacién», destacandose su poca precision y, de ahi, la posibilidad de que pueda
generar inseguridad juridica, debiendo estarse para su concrecion a la legislacion
laboral.

Se concretan, desde las aportaciones de la doctrina y la jurisprudencia, las caracteristicas
de la discriminacion, que ha de ser persistente, contumaz, en definitiva, no ocasional,
tras un requerimiento o sancion administrativa, no restableciéndose la situacion de
igualdad. Se concreta el alcance del requerimiento, desde su doble perspectiva judicial o

8 LeyOrganica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOI),
art. 4. 2. ¢), y Estatuto de los Trabajadores, art. 17. 1.
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administrativa, en coherencia con la naturaleza de la discriminacion de empleo publico
o privado.

Se analizan, en (ltima instancia, las posiciones sobre el alcance de la exigencia de la
reparacién econdmica, citando a aquellos que entienden que forma parte del injusto
omisivo, de los que entienden que no, primando el restablecimiento de la situacion de
igualdad.

El sujeto activo y pasivo también merece un apunte especial. El autor lo analiza desde
la posicién de la discriminacion en el empleo publico o privado y también en relacion
con la coincidencia o no de la persona que causa la discriminacién y la que no ejecuta
el requerimiento de restablecimiento de la situacion de desigualdad.

La aportacion relevante se produce cuando se justifica la necesidad de incluir, por una
parte, los supuestos de acceso al empleo, que justifica con aportaciones de doctrina
solvente y, por otra parte, destacando y reprochando al legislador no haber previsto la
responsabilidad de las personas juridicas. Ambos aportes son relevantes porque la
discriminacién puede producirse mediante un proceso de seleccion publico o privado,
y también causando discriminacion en la relaciéon contractual o funcionarial.

Y es aqui cuando cobran relevancia los casos concretados —capitulo ll— de discriminacion
algoritmica practicada por grandes companias para demandar su inclusién en el tipo
penal, asi como la inclusion de la responsabilidad de la persona juridica y la implemen-
tacion de la cultura del compliance penal para prevenir este tipo de comportamientos
discriminatorios.

Los casos de discriminacién en las promociones de personas basados en la IA algoritmica
son puestos como ejemplo por el autor para justificar que el delito puede producirse
por una conducta tanto activa como también pasiva, cuando el responsable no hace
nada para restablecer la situacion de discriminacion.

Se analiza también el dolo, entendiéndose por el autor que, teniendo en cuenta que la
discriminacion debe ser grave, no es posible apreciar el dolo indirecto y el eventual,
debiendo el dolo comprender todos los elementos del tipo: grave discriminacion y
conducta omisiva.

El capitulo V lo dedica el autor a las conclusiones y propuestas. Varias son las que el
autor constata en relacion con los problemas que genera el empleo de la IAy de los
algoritmos en el ambito de las relaciones laborales.

El problema fundamental que presenta la discriminacion algoritmica basada en la IA es
la falta de transparencia de los procesos en los que se aplica. Los trabajadores deben
tener acceso en sus reclamaciones al cédigo fuente para examinar cémo el algoritmo
ha tomado su decision. La transparencia también permite constatar si han sido lesionados
otros derechos en la toma de decisiones, como la intimidad.

Es necesaria, en los procesos de seleccion de trabajadores mediante IA, una evaluacion
de impacto ante el riesgo de afectacion de derechos fundamentales —actuar ex ante—.
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Debe de existir un control pdblico, mediante auditorias de alta especializacion, que sean
capaces de descifrar el cddigo fuente del algoritmo para conseguir eliminar un atisbo
de discriminacion en el ambito de las relaciones laborales, evitandose con ello abusos
—actuar ex post—.

En dltimo término, es preciso crear una cultura —denominada «tecnoética»®— que apueste
por los avances tecnol6gicos mediante el empleo de algoritmos, siempre con el limite
de que deben de generar igualdad de oportuniades.

También se incluyen una serie de reflexiones sobre el art. 314 del CP. Parte el autor de
la idea de que la clase trabajadora debe de contar con un ordenamiento penal protector.
Sin embargo, constata que el art. 314 del CP no ha sido aplicado por los jueces y tribu-
nales. La mayoria de la doctrina considera que la norma es ineficaz??, situacion a la que
contribuye que no existe coincidencia entre las causas de discriminacién en la normativa
laboral y penal.

Para el autor, contribuye a esta situacion la propia configuracién de la accion tipica que
requiere probar una grave discriminacion en el empleo, asi como el no restablecimiento
de la situacion previo requerimiento o sancién. Se aflade que no deben haberse abonado
los dafos y perjuicios causados por discriminacion.

A estas causas, se anade la falta de transparencia empresarial en los procesos de seleccion
y el caracter cerrado de las causas de discriminacion, omitiéndose la discriminacion laboral
tecnoldgica o logaritmica. Se propugna también la tipificacion de la responsabilidad de
las personas juridicas en relacion con el art. 314 del CP, dado que existen casos, ya
constatados, en los que la discriminacion tiene su origen en la actuacion de las grandes
compaiias en procesos de seleccion o fijacion de condiciones laborales.

Concluye el autor admitiendo que, si bien, la IA debe de estar al servicio de la humanidad,
existe el riesgo de que se utilice en contra de los intereses y derechos de la clase tra-
bajadora, provocando discriminaciones basadas en el empleo de la tecnologia. Por ello,
considera que el legislador debe de actuar en el plano legislativo para proteger a los
mas débiles frente a los abusos.

Expuesto cuanto antecede, la tesis que plantea con acierto el profesor Abadias Selma
es la inclusién de una causa nueva de discriminacion desvinculada del medio con el
que se produce la discriminacién en el empleo. El planteamiento permite eliminar las
posibles dudas interpretativas sobre si la expresion «empleo» se refiere solo a las
situaciones producidas durante el contrato de trabajo o su extincion o si abarca también
la fase de contratacion.

9  RIVASVALLEJO, P, La aplicacion de la inteligencia artificial al trabajo y su impacto discriminatorio,
Aranzadi, Pamplona, 2020, pp. 359y ss.

10 Se habla por PRIETO DEL PINO de que el art. 314 del CP se encuadra en el llamado «Derecho
Penal del Amigo». Vid. PRIETO DEL PINO, A. M.2, «<La armonizacion del Derecho penal espafol»,
Boletin de informacién del Ministerio de Justicia, 15 de junio de 2006.
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Como causa especifica de discriminacion, y no como forma o medio de causacién de
la grave discriminacion, permitiria dar cobertura a toda una serie de supuestos que se
generen durante la vigencia del contrato de trabajo en los que el empleador se valga
de la IA. Materias como la contratacion, las retribuciones, u otros aspectos que, relacio-
nados con el desarrollo y ejecucion del contrato de trabajo, puedan producir discriminacion
grave en el empleo quedarian cubiertas por la accion tipica.

En definitiva, opta el autor por concebir la discriminacion basada en la IA en el ambito
de las relaciones laborales, no como forma o medio de causar la grave discriminacion
en el empleo publico o privado, sino como causa especifica de discriminacion. Plantea-
miento que consigue desarrollar con un estudio solvente y razonado, que se justifica
con el analisis de las particularidades y singularidades en las que se puede producir
esta nueva forma de discriminacion, asociada al &mbito de la empresa mediana y grande,
reclamando, en coherencia con su tesis argumental, la extension de la responsabilidad
penal al ambito de las personas juridicas.

Debemos destacar que el autor acierta con la estructura propuesta y el desarrollo
argumental, propiciando que el lector cuando lee el capitulo en el que se aborda el
estudio del delito de discriminacion laboral tenga suficientes datos para valorar las
razones del autor para demandar el cambio legislativo.

No solo debemos de resaltar la estructura, sino también, y muy especialmente, el
contenido y el aporte bibliografico para fundar sus razonamientos y conclusiones. Se
trata de un trabajo muy bien fundamentado desde posiciones del ambito doctrinal y
legal, que permite al lector tener una base amplia para formar criterio sobre la propuesta
del autor.

Expuestos estos humildes apuntes, solo puedo animar a la lectura sosegada de la obra
del profesor Abadias Selma, en la que el lector encontrara base para el debate juridico
profundo sobre un tema tan relevante y que plantea la necesidad de una regulacién
acuciante ante el avance de las tecnologias.
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