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ResuMmEN: La nueva Ley de Empleo destaca, entre otros aspectos y dados los
tiempos que corren, por un marcado acercamiento a la tecnologfa. Se prevén en ella
el uso masivo de datos personales, respetando siempre la normativa de proteccién de
los mismos; el uso de algoritmos para la toma de decisiones y recomendaciones; y se
incide constantemente en la evolucién tecnoldgica y la necesidad de adaptabilidad a
la misma. Este articulo pretende analizar estas novedades tecnoldgicas, a la par que
criticar algunos aspectos negativos que pueden derivarse de las mismas, para finalizar
con una visién negativa de la norma dada su falta de concrecién en ciertos aspectos
digitales, que dejan el andlisis de su contenido muy condicionado a la posterior nor-
mativa que lo desarrolle.
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ABSTRACT: The new Employment Act is distinguished, among other issues and
given the current situation, by a strong approach to technology. It envisions massive
data processing, respecting the data protection regulation; use of algorithms for de-
cisions and recommendations making; and it highlights constantly the technological
evolution and the needment of adaptability to that evolution. This article pretends
to analyze these technological news, while cryticising some negative aspects that may
outcome from them, to sum up with a negative vision of the law regarding its lack of
detail in some digital aspects, that leave its content analysis pretty conditionated to
future regulation that will develop it.

Keyworps: Employment Act; personal data; data protection; technological evo-
lution; discrimination
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LA LEY DE EMPLEO. 2.1. Tratamiento de datos y empleo. 2.2. La proteccién de datos
en los procedimientos de empleo. 2.3. Derecho algoritmico. 3. EvoLucioN TECNO-
LoéGIca. 3.1. La digitalizacién como objetivo de la Ley segin su preimbulo. 3.2. La
plasmacién de ese objetivo en el articulado de la norma. 4. DISCRIMINACION TEC-
NOLOGICA. 5. TRANSPARENCIA. 6. UNA OPORTUNIDAD PARA EL FUTURO... Y UN PRO-
BLEMA PARA EL PRESENTE. 7. CONCLUSIONES. 8. BIBLIOGRAF{A CITADA.

1. INTRODUCCION Y OBJETO DE ESTUDIO

Resulta evidente que en los tltimos anos estamos asistiendo a una multiplicidad de
reformas legislativas derivadas de la evolucién politica y social que se estd viviendo no
solo en nuestro pais, sino en todo el planeta. Esto nos estd llevando a una situacién
en la que las nuevas leyes y demds normas del ordenamiento juridico no constituyen
un fin en si mismas, sino que estdn abiertas a un cambio constante (via nuevas leyes,
novedosos desarrollos reglamentarios de otras previas, etc.) en periodos de tiempo re-
lativamente cortos. Efectivamente, los legisladores actuales (y el resto de intervinien-
tes en la creacién y promulgacién de normativa) se han convertido en sujetos “che
brandiscono riforme convulse e continue, come se la nuova regola non constituisse il punto
di arrivo di un obiettivo di modifica coerente, ma qualcosa che richiederi aggiustamente
successivi e quasi permanente”” .

Una de estas nuevas normas, bastante reciente, es la Ley 3/2023, de 28 de fe-
brero, de Empleo’, que nace con el principal objetivo de paliar el declive que se
estd produciendo en el mercado de trabajo espanol, marcado por una fuerte tasa de

2. Corazzay Romei 2014, 7.
3. BOE de 1 marzo 2023.
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desempleo (segun datos oficiales del INE, la tasa de paro para el tercer trimestre de
2023 asciende a un total de 11,84%?), y facilitar la adaptacién de los trabajadores y
demandantes de empleo a las nuevas realidades que nos estin acompanando en estos
tiempos tan convulsos. Ademds, se pone el foco en situaciones de gravedad como la
brecha de género o la tasa de desempleo juvenil, asi como otros factores fundamen-
tales en la empleabilidad como son la mejora de la intermediacién y orientacién la-
borales.

Siendo la citada ley de relativamente sencilla lectura y tratando diversos temas,
hemos decidido centrarnos en un aspecto de una importancia excepcional, como es
la digitalizacién en el dmbito de la empleabilidad. No resulta extrano a nadie que el
avance tecnolégico es diametralmente superior al juridico, si bien el ordenamiento
espafiol (asi como el europeo, en general) estd reaccionando con una rapidez enco-
miable (aunque no siempre acertada, desde nuestro punto de vista) a estos cambios.
Prueba de ello es, entre otras, la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y
del Consejo por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia
artificial (ley de inteligencia artificial) y se modifican determinados actos legislativos
de la Unidn, en el dmbito de la Unién Europea’, que busca adelantarse a la numerosa
problemdtica que puede derivarse de la hoy dia tan recurrente inteligencia artificial.

Es por ello por lo que, en la actualidad, esa inmensa variedad de normas a las que
hacfamos referencia al comienzo del presente texto (Ley de Empleo incluida) no de-
jan pasar la oportunidad de regular o, si cabe, al menos mencionar una temdtica tan
transversal como es la relativa a las nuevas tecnologias y su influencia precisamente
en el dmbito del Derecho.

Como decfamos, pues, la Ley 3/2023 no es ajena a los avances que estd experi-
mentando la sociedad. Un primer y breve andlisis de la misma asi lo manifiesta: se
repiten palabras suficientemente elocuentes como «evolucién» (12 veces), «nueva/s»
(16 veces) o «desarrollo» (hasta 79 veces). Y si nos introducimos con mayor profun-
didad, hay dos aspectos que nos llaman poderosamente la atencién:

a) Por un lado, la importancia que se le otorga al tratamiento y proteccién de
datos personales de los sujetos implicados en el amplio campo de la emplea-
bilidad, que quizds requiere de mayor especificidad, pero supone un rotundo
éxito de la normativa europea y espafola relativa a la materia.

b) Por otro, la insistencia del legislador en la formacién tecnoldgica que, si bien
resulta incluso escasa respecto a lo que creemos deberia ser, supone un avance
frente a otras normas que puede sentar una base para el Derecho del Trabajo
que se avecina proximamente.

4. Instituto Nacional de Estadistica 2023.
5. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52021PC0206
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La ley estudiada no solo recalca la envergadura de la actualidad y el futuro tec-
noldgicos a lo largo de su articulado, sino que dedica articulos especificos a concretar
cuestiones relativas a dicha materia, si bien habremos de llamar la atencién en aspec-
tos mds negativos que pueden derivarse de ello, como puede ser la discriminacién.

2. Los DATOS PERSONALES EN LA LEY DE EMPLEO

Ya hemos mencionado que la proteccién de datos se erige como elemento destacado
de esta nueva ley, y ello por un motivo fundamental, como es el hecho de que los da-
tos juegan un papel crucial en el dmbito de la empleabilidad. No es baladi el hecho
de que el perfilado resulta esencial cuando nos referimos a la busqueda activa de em-
pleo, y es imposible la creacién de perfiles individualizados si no es a través del uso y
gestién de datos personales de los sujetos empleables.

Aunque existen en todo el texto legal referencias a los datos de las personas fisi-
cas, hay cuatro articulos concretos en los que vale la pena detenerse:

a) Losarticulos 14 y 15, en tanto nos introducen a ese sistema complejo y exor-
bitante de datos que se requiere por los servicios especializados, y

b) Los articulos 16 y 17, referidos exclusivamente al tratamiento, proteccién y
gestion de los datos utilizados.

Con la lectura de estos preceptos puede el lector hacerse una idea bdsica realmente
util de la perspectiva del legislador en materia de datos personales, si bien como he-
mos adelantado existen otras remisiones a dicha disciplina a lo largo del articulado.

2.1. Tratamiento de datos y empleo

Previamente hemos dicho que el tratamiento de los datos personales de los sujetos
afectados por la reciente Ley de Empleo se torna en eje esencial del nuevo modelo de
empleabilidad, como puede apreciarse en el articulado de la norma.

Para comenzar, debemos destacar que el art. 14 de la ley hace referencia al de-
nominado Sistema Puablico Integrado de Informacién de los Servicios de Empleo, el
cual queda configurado como una “red de informacién comdn para toda la estruc-
tura publica y privada del empleo [...] con una estructura de procesamiento de da-
tos pertinentes eficaz, integrada y compatible”. Para, entre otras finalidades, proceder
al perfilado de los usuarios, se establece que dicho sistema garantizard a la Agencia
Espafola de Empleo (antiguo Servicio Publico de Empleo Estatal) y a los servicios
publicos de empleo de las CCAA “la posibilidad de acceso y tratamiento masivo de
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datos”. Un adjetivo tan clarificador («masivo») nos hace conscientes del volumen de
datos y operaciones que van a verse involucrados en el mecanismo de empleabilidad,
convirtiéndose asi los datos en el soporte del mismo.

A mayor abundamiento, el sistema “retine todos los datos relativos al empleo y la
empleabilidad de las personas” (art. 15). Esto es lo que comtinmente conocemos con
el término anglosajon Big Data, habiendo ya informado la Agencia Espafola de Pro-
teccién de Datos de que se deberdn extremar las precauciones (llevando a cabo in-
cluso una evaluacién de impacto relativa a la proteccién de datos).

En este sentido, la Agencia ha llamado la atencién especialmente sobre que los
“riesgos para la privacidad deben de ser evaluados desde la misma concepcién del tra-
tamiento que haga uso de técnicas Big Data y de sus herramientas analiticas de explo-
tacién de informacién, incorporando, desde el diseno, las estrategias necesarias para
mitigarlos y que habran sido identificadas como resultado de la evaluacién de im-
pacto para la proteccion de datos llevada a cabo™.

Por otro lado, una de las competencias principales que asume la nueva Agencia
Espafola de Empleo es la de “mantener las bases de datos generadas por los sistemas
integrados de informacién del Sistema Nacional de Empleo y elaborar las estadisti-
cas” [art. 22.g)]. Como vemos una vez mds, el tratamiento de datos en esta novedosa
Ley de Empleo deviene en pieza clave del nuevo sistema de empleo.

Este protagonismo del dato se puede apreciar igualmente en el art. 42.7, al re-
ferirse a la intermediacién y exigir a las agencias de colocacién que faciliten “los da-
tos, documentacién e informacién precisos para dotar el Sistema Publico integrado
de Informacién de los Servicios de Empleo”. Pero la norma va mads alld, previendo
incluso que las agencias de colocacién deban suministrar determinada informacién
(que se dilucidard reglamentariamente) de las personas a los servicios publicos de em-
pleo [art. 43.3.a)].

Y, del mismo modo, serd pilar fundamental de la colaboracién entre dichos ser-
vicios ptblicos de empleo y otras entidades colaboradoras la puesta a disposicién de
informacién relativa a diversos aspectos de nuevo relacionados con los datos de los
usuarios (art. 48.2). Es decir, como tenemos oportunidad de atisbar, el tratamiento y
traspaso de los datos entre los distintos actores intervinientes en el novedoso modelo
de empleabilidad se prevé no solo como una necesidad continua, sino como el fun-
damento de la nueva normativa.

Conviene también en este apartado hacer una brevisima referencia al art. 55.2,
donde se dispone que la asignacién de los servicios garantizados prestados por la
Agencia Espanola de Empleo y los servicios publicos de empleo de las CCAA “estard
asistida por el andlisis de datos”.

6. Agencia Espanola de Proteccién de Datos 2020.
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Resaltemos por dltimo que el art. 69.3 de la norma resulta quizds el precepto mds
esclarecedor en cuanto al propio tratamiento de datos, al afirmar explicitamente que,
para la realizacién de la evaluacién de la politica de empleo, los datos administrativos
que se originen en procedimientos de gestién en el seno del Sistema Nacional de Em-
pleo “serdn la fuente principal y mds relevante”. Nuevamente se dota de un evidente
protagonismo al tratamiento de los datos personales: los datos constituyen asi —po-
dria concluirse— los nuevos cimientos para el futuro de la empleabilidad’.

2.2. La proteccién de datos en los procedimientos de empleo

Si hablamos de la relevancia del tratamiento de datos personales, no es menos impor-
tante la cuestién de la proteccién de dichos datos. Hace ya afios que se viene reali-
zando una labor legislativa importante en la Unién Europea y en el dmbito nacional
respecto a dicha materia, consagrindose normas tan importantes (y que aun resul-
tando a nuestro juicio insuficientes por ahora, no dejan de sentar una gran base para
el futuro de la disciplina) como son el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento
europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016 relativo a la proteccién de las perso-
nas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circula-
cién de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (el cominmente
denominado Reglamento General de Proteccién de Datos o RGPD?); y la Ley Orgd-
nica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales (LOPDGDD?). No obstante, el derecho a la proteccién de datos
personales ya se englobaba como derecho fundamental en la Constitucién Espanola,
concretamente en su art. 18.4'°, y asi lo consagré el Tribunal Constitucional al afir-
mar que dicho articulo “no sélo entrana un especifico instrumento de proteccién de
los derechos del ciudadano frente al uso torticero de la tecnologia informatica, sino
que consagra un derecho fundamental auténomo a controlar el flujo de informacio-
nes que conciernen a cada persona [...] pertenezcan o no al dmbito mds estricto de la
intimidad, para asi preservar el pleno ejercicio de sus derechos™".

El legislador espafol, previendo esa ingente cantidad de datos a la que antes ha-
cfamos referencia y viendo el amplio abanico de normativa vigente que se estd desa-
rrollando'?, ha mostrado en todo el texto legal que analizamos su compromiso con la

7. Y, en general, para el mundo del Derecho y la sociedad en su conjunto. Muy interesante res-
pecto a esta cuestion es la reflexion sobre la analogfa entre los datos y el oro o el petréleo que hallamos
en Murillo 2023, 70-71.

8. DOUE de 4 mayo 2016.

9. BOE de 6 diciembre 2018.

10. “La ley limitar4 el uso de la informdtica para garantizar el honor y la intimidad personal y fa-
miliar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”.

11. STC ntm. 94/1998 de 4 de mayo, FJ 6 (RTC 1998/94).

12. A este respecto es interesante la exposicién contenida en Del Rey Guanter 2023, 117-120.
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normativa de proteccién de datos personales. Asi lo deja claro desde el comienzo del
articulado, fijando en su art. 4.g) como uno de los objetivos de la politica de empleo
dotar de un servicio integrado de informacién de los servicios de empleo que garantice
“la proteccién de datos personales y los derechos digitales de las personas usuarias”.

Pero, incluso mds alld de esa primera mencidn, la Ley de Empleo dedica, como
indicamos previamente, un articulo especifico al asunto del tratamiento y protec-
cién de los datos personales. Nos referimos, en efecto, al art. 16, cuyo primer
apartado ya se encarga de dejar claro que el tratamiento de los datos se realizard
conforme a lo dispuesto en el Reglamento europeo y la Ley orgdnica nacional. Y
contintda tratando de asegurar que no se produzcan lagunas al respecto, pues en
el segundo punto define los datos personales que serdn objeto de tratamiento, al
tiempo que delimita (tanto en este como en el siguiente punto) las finalidades
del tratamiento: parece pues que basa la licitud del tratamiento en el art. 6.1.¢)
RGPD (“necesario para el cumplimiento de una misién realizada en interés publico
o en el ejercicio de poderes publicos conferidos al responsable del tratamiento”),
al mencionar las “finalidades de interés pablico”. Lo especifica directamente en el
apartado sexto del articulo, donde también establece como base juridica el cum-
plimiento de una obligacién legal [art. 6.1.c) RGPD]. Y se tratan de satisfacer las
demandas del RGPD, principalmente en lo relativo al deber de informacién, al
determinar los responsables y encargados del tratamiento (apartados 4 y 5, res-
pectivamente), recoger los principios de minimizacién de datos (apartado 7) y de
limitacién de la finalidad (apartado 9), y establecer el primordial deber de informa-
cién previa en el apartado 8.

No obstante, el legislador no se ha limitado a lo expuesto, sino que en el apar-
tado 11 del mismo art. 16 ha vuelto a establecer que “El ¢jercicio de derechos para
las personas fisicas sujetas a la normativa de proteccién de datos se garantizard con-
forme a dicha normativa”, y ademds vuelve a incidir en la materia en otros articulos.
De esta manera, el art. 42.8 fija en su dltimo pdrrafo que en las actividades de inter-
mediacidn se preservardn “la plena transparencia y la proteccién y adecuado trata-
miento de los datos personales de las personas demandantes de empleo”. Y el articulo
posterior dispone en su apartado 3.b) como deber de las agencias de colocacién el res-
peto de “la intimidad y dignidad de las personas trabajadoras y cumplir la normativa
aplicable en materia de proteccién de datos”. Incluso se vuelve a incidir en esta cues-
tién cuando, en el art. 48, al referirse a la colaboracién entre los servicios publicos de
empleo y las entidades colaboradoras, se reitera que el suministro de informacién se
realizard segtin lo “establecido en la Ley Orgdnica 3/2018 [...] y el Reglamento (UE)
2016/679”. Esta constante mencién a la normativa protectora de datos personales
muestra la evidencia “de que en un dmbito tan trascendente para la IA y la progra-
macién algoritmica como es el de la proteccién de datos, la normativa comunitaria
—a nivel de Reglamento—y, por ende, la espafiola —a nivel de rango de ley organica—,
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se ha pronunciado hace tiempo a favor del hard law, con una regulacién acentuada-
mente intensa e incisiva’'?.

Esto nos hace apreciar, efectivamente, una conducta cuasi obsesiva del legislador
espafiol en lo relativo a los datos personales, conducta que es de agradecer en el en-
torno de proteccion de un derecho fundamental, pero que debe ir acompanada de
una préctica acorde a la legislacién promulgada, pues en caso contrario nos encontra-
mos con verdadero papel mojado que en nada ayuda a los ciudadanos.

A efectos de la proteccién de datos, resulta interesante destacar que la nueva Ley
de Empleo contiene una Disposicién final segunda, en cuyo apartado Tres se ha mo-
dificado el art. 38.2 de la Ley General de derechos de las personas con discapaci-
dad y de su inclusién social, incluyendo una referencia expresa a la LOPDGDD vy
al RGPD y requiriéndose el consentimiento previo de las personas trabajadoras para
informar de su tipo y grado de capacidad (anteriormente el texto original no incluia
mencién alguna a normativa de proteccién de datos y se promovia directamente la
creaciéon de un registro de trabajadores con discapacidad demandantes de empleo, si
bien también se requeria el consentimiento previo).

Por ultimo, debemos afiadir que se prevé en el apartado 10 del art. 16 que se
realice un andlisis de riesgos por parte de las AAPP responsables del tratamiento de
modo que puedan desarrollarse medidas de seguridad acordes a los riesgos previstos y
delimitados por dicho anilisis. Esta prevision parece resultar la adaptacién de le Ley
de Empleo a la evaluacién de impacto de proteccién de datos exigida a los responsa-
bles del tratamiento en el art. 35 RGPD (y 28 LOPDGDD), dado que el GT29 ya
ha adoptado unas directrices de evaluacién de impacto para determinar si el trata-
miento conlleva un alto riesgo (WP 248 rev.01), habiendo citado diversos criterios
entre los que se hallan la elaboracién de perfiles y el tratamiento de datos a gran es-
cala' (si bien no hay descripcién concreta de lo que significa el tratamiento de da-
tos a gran escala, podemos entender lo que implica si nos atenemos a lo dispuesto
en el Considerando 91 RGPD", que entendemos aplicable al tratamiento realizados
por las AAPP para el desarrollo de la empleabilidad). Por consiguiente, como hemos
adelantado, el andlisis de riesgos previsto en el art. 16 de la Ley 3/2023 para la pro-
teccién de datos puede considerarse como el resultado de la habilitacién de la evalua-
cién de impacto exigida por el RGPD, en tanto esta tltima, al igual que el andlisis de
riesgos, no deja de ser “una herramienta de anilisis integral que pretende «cartogra-
fiar» los riesgos y las amenazas de determinadas operaciones de tratamiento de datos

13. Del Rey Guanter 2023, 118.

14. Grupo “Proteccion de datos” del articulo 29 2017.

15. Dicho Considerando se refiere a “las operaciones de tratamiento a gran escala que persiguen
tratar una cantidad considerable de datos personales a nivel regional, nacional o supranacional y que po-
drfan afectar a un gran niimero de interesados y entrafien probablemente un alto riesgo”.
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personales para los derechos y libertades de las personas, con la finalidad dltima de
prevenirlos activamente™'®.

2.3. Derecho algoritmico

Si ya hemos llamado la atencién sobre los datos, su tratamiento y su proteccién, no
debemos obviar el modo de utilizacién de los mismos. Y ello porque el art. 17 esta-
blece la existencia de un algoritmo que sirva de apoyo para la toma de decisiones y
recomendaciones basadas en el andlisis de datos. Esto es, el legislador ya prevé la im-
plementacién de un sistema de inteligencia artificial’” que funcione como base del
nuevo mecanismo de empleabilidad, sistema cuyas instrucciones deberdn desarro-
llarse reglamentariamente y resulta, por ende, desconocido en el momento de pro-
mulgacién de la Ley 3/2023.

Bien es cierto, pese a lo anterior, que la propia ley parece no pretender abusar de
este sistema, sino que sigue previendo un conjunto de mecanismos en el que la in-
tervenciéon humana resulta fundamental (una decisidn, a nuestro modo de ver, muy
acertada que sirve como respuesta a la incertidumbre generada globalmente ante el
cada vez mds relevante fenémeno de la inteligencia artificial). Asi pues, la Ley de Em-
pleo, en su articulo tercero, al definir la intermediacién laboral, ya plantea el esce-
nario de que, para que exista intermediacién o colocacién laboral, “el conjunto de
acciones descritas [acciones que definen la intermediacién laboral] no debe llevarse
a cabo exclusivamente por medios automatizados”. Es pues, como decimos, funda-
mento de la nueva ley evitar la automatizacién exclusiva, pues podria resultar en si-
tuaciones discriminatorias'® o carentes de una fundamentacién 16gica en ocasiones'.

Retomando el novedoso y relevante art. 17 de la ley, es curioso advertir que el le-
gislador, ante estas nuevas realidades tan complejas que estamos analizando, trata en
todo momento de adelantarse a la divergente problemdtica que puede derivarse de
ello. De este modo, el apartado segundo de dicho articulo insiste en la evitacién de

16. Lorenzo Cabrera, Palma Ortigosa, Trujillo Cabrera 2018, 150.

17. Pese a las numerosas definiciones que se han hecho del término “Sistema de IA”, nosotros nos
quedamos con la establecida en el art. 3.1 PRIA: “el software que se desarrolla empleando una o varias
de las técnicas y estrategias que figuran en el anexo I [estrategias de aprendizaje automdtico, basadas en
la l6gica y el conocimiento y estadisticas] y que puede, para un conjunto determinado de objetivos de-
finidos por seres humanos, generar informacion de salida como contenidos, predicciones, recomenda-
ciones o decisiones que influyan en los entornos con los que interactia’.

18. Es la denominada “discriminacién algoritmica” o “sesgo injusto”. Es interesante al respecto el
informe del grupo independiente de expertos de alto nivel sobre inteligencia artificial 2019.

19. No olvidemos que “los sistemas de IA suponen una amenaza real para los derechos funda-
mentales de las personas trabajadoras, especialmente de las que buscan empleo, estas tltimas tradicio-
nalmente desprotegidas por las dificultades para probar ilicitudes y la dejacion tanto de las autoridades
publicas como de las organizaciones sindicales”. Ferndndez Garcfa 2023, 188.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado - Monogréfico (2023) 181-206
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.mon.2023.05



190 JAIME ROMAN LEMOS

situaciones de discriminacién, previendo incluso una evaluacién anual de la toma de
decisiones apoyadas por el algoritmo, similar al andlisis de riesgos que hemos visto
anteriormente requerido como consecuencia del tratamiento masivo de datos. La
norma, sabedora de la velocidad en el desarrollo de la tecnologia, muestra asi una
evidente predisposicién por un mantenimiento actualizado de los sistemas que ga-
rantice en todo momento situaciones de igualdad frente al nuevo mundo del empleo
que se nos presenta.

Continuando con esta tecnologizacién de la norma, hemos de sostener que, pese
a que nuestra visién pueda parecer un poco pesimista (incluso catastrofista en ocasio-
nes), no todo lo relacionado con el uso masivo de datos y los algoritmos es negativo.
Incluso muchos autores aprecian numerosas ventajas en su uso, algunos sin desme-
recer la preocupacién por los riesgos que entrafian® y otros a quienes no afectan esas
posturas alarmistas®'. Para nosotros quizds sean las dos caras de una misma moneda?®,
y a esa conclusion llegamos también tras un andlisis de la ley. Si bien hemos rescatado
la preocupacién del legislador por la no discriminacién, no es menos cierto que el uso
de herramientas tecnoldgicas va a permitir, precisamente, valorar los casos en los que
se produzca dicha discriminacién. A priori esto puede parecer una idea estdlida, pero
ya se han producido situaciones similares que han permitido grandes avances en la
lucha contra la discriminacién (cabe citar aqui como ejemplo notable el famoso caso
del algoritmo de contratacién de la empresa Amazon, que seguia un sesgo machista
al considerar mds propicios a un puesto de trabajo tipicamente asignado a hombres
aquellos perfiles que no contuvieran ninguna referencia a la palabra “mujer”*). Si-
guiendo esta linea, la Ley 3/2023 se orienta de esa manera en su art. 36:

20. “La recogida y posterior andlisis de nuestros datos mediante técnicas de big data supone una
gran oportunidad, aunque conlleva importantes riesgos en diversas materias, especialmente cuando ha-
blamos del tratamiento que se realiza sobre nuestros datos”, Durdn Dominguez 2019, 15. También re-
sulta muy ejemplificadora la mencién contenida en Gines I Fabrellas 2022, 297-300.

21. “;Por qué hay gente que ve la existencia de algoritmos como una amenaza para la vida o la li-
bertad humana? Por una sencilla razén: igual que puede haber gente que no vea en una hoja de afeitar
mds que un posible instrumento asesino, también hay quien no ve en la tecnologfa mds que amenazas,
y un camino que inexorablemente nos llevard a la ruina y la destruccién generalizada de todos los valo-
res humanos. Pero esto son solo cuentos de terror. Divertidos pero esttpidos. Los algoritmos solo tie-
nen la vida que nosotros queramos datles, son programas de ordenador que solo ocultan los misterios
que previamente hemos escondido en ellos”. Quintanilla 2020, 70. Aunque no deja de ser fundamen-
tada la opinién de este autor, creemos que obvia algunas problemdticas como las famosas “cajas negras”;
de tener en cuenta estos temas, tal vez se matizarfa aquella opinién.

22. “Al tiempo que puede traer consigo evidentes beneficios para empresas, trabajadores y deman-
dantes de empleo —en términos de nuevas oportunidades laborales, incremento de la productividad,
mejora de las condiciones de trabajo, nuevos métodos de organizacion del trabajo, etc.-, se acompana
también de riesgos y desafios de enorme relevancia para empresas y trabajadores, dada la desaparicién
de actividades y la sustitucidn de unas tareas por otras’. Baz Rodriguez 2021, 438.

23. Puede consultarse este curioso caso en Dastin 2018.
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a) En primer lugar, gracias a las herramientas tecnolégicas analizadas (el uso de
algoritmos que faciliten la toma de decisiones en base a un uso desmesurado
de datos personales) se vaticina una mejora de la empleabilidad gracias a una
identificacién mds concisa de los patrones de atencién a las personas deman-
dantes de empleo.

b) Pero, ademds, y podemos traer de nuevo a colacién lo acontecido con Ama-
zon, se establece directamente en el apartado tercero del articulo mencio-
nado que el empleo de esas herramientas tecnoldgicas permitird sefialar a las
personas y los colectivos con mayores dificultades de acceso al empleo.

Estos acontecimientos suponen, bajo nuestro entendimiento, todo un hito. Se
trata de utilizar herramientas que pueden inducir a discriminacién para, contraria-
mente, evitar o paliar en la medida de lo posible dicha marginacién de ciertas perso-
nas o grupos de personas para acceder al empleo. Es muy destacable esta cuestién ya
que, si se nos permite la expresién coloquial, el legislador pretende “darle la vuelta a
la tortilla”, y frente a esa discriminacién que numerosos autores auguran y critican
en ocasiones ferozmente?, planea usar la segregacién que plantee el algoritmo con el
objetivo ultimo de analizarla y reducirla. Es este uno de los puntos en los que con-
sideramos que el legislador merece una valoracién realmente positiva, pues puede
servirnos como cimiento sobre el que fomentar futuras reformas legislativas: si acep-
tamos la discriminacién como parte inherente de la algoritmizacién (los algoritmos
son creados por seres humanos, y la discriminacién ha sido también siempre un ele-
mento inseparable de la sociedad®) en lugar de solo tratar de evitarla (lo cual resulta
igualmente fundamental), podremos usar los datos resultantes para llamar la aten-
cién sobre las actuaciones discriminatorias que se produzcan en cada momento y, de
esa manera, combatirlas y reducir todas las brechas que puedan generarse por uno u
otro motivo (edad, sexo, religién, etc.).

Finalmente, conviene incidir en la persistencia de la ley por adecuarse a toda la
normativa promulgada como consecuencia del devenir tecnolégico, de tal manera
que en el art. 15 iz fine se advierte de que la informacién contenida en los sistemas
de informacién citados por la propia ley y su intercambio debe ajustarse a la regula-
cién existente en materia de seguridad e interoperabilidad.

24. Aunque bien es cierto que “la atencién tan inmensa a la discriminacién laboral algoritmica
contrasta con cierta indiferencia hacia la discriminacién laboral causada por vias estrictamente huma-
nas, que sigue resultando abrumadoramente mayoritaria y sobre la que no se estdn proponiendo caute-
las similares”. Rodriguez Cardo 2023, 179.

25. “Esya axiomdtico afirmar que el funcionamiento algoritmico genera sesgos. La principal razén
es que los propios humanos, como seres consustancialmente sociales y provistos de determinados valo-
res, actuamos siempre con prejuicios, a su vez causantes de sesgos”. Garcia Mexia 2019.
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3. EvoLruciON TECNOLOGICA

Tras todo lo tratado previamente, resulta obvio que en la nueva Ley de Empleo de
2023 encontramos a un legislador que se enfrenta con mayor recelo que en anterio-
res ocasiones al desarrollo tecnolégico®. El objetivo de este apartado no es otro que
llamar la atencién sobre el copioso nimero de veces que la norma hace referencia a
este fendmeno, algo que los juristas debemos agradecer, pues no podemos quedarnos
atrds frente a una materia ya tan avanzada como es la evolucién del mundo tecno-
légico. Al fin y al cabo, “en el largo plazo las politicas activas de empleo son un ele-
mento clave para garantizar las transiciones causadas por los cambios tecnoldgicos,
ambientales y sociales, ofreciendo nuevas oportunidades para la mejora de las capa-
cidades profesionales y contribuyendo a una economia mds productiva, competitiva
e inclusiva™’.

3.1. La digitalizacién como objetivo de la Ley segin su predmbulo

Ya en su predmbulo, la Ley 3/2023 realiza numerosas referencias a la digitalizacién.
Para comenzar, se menciona un importante documento denominado “Espafia 2050.
Fundamentos y propuestas para una Estrategia Nacional de Largo Plazo®”, escrito
que compone un andlisis estratégico para hacer frente a los desafios nacidos en las
nuevas realidades sociales, econdmicas y, I6gicamente, tecnoldgicas. Ademis, se alude
directamente al “cambio tecnolégico” y su influencia en la destruccién de empleo.
A este respecto cabe decir que la OIT ya ha avanzado que, pese a la distopia que se
prevé ante la consolidacién de la inteligencia artificial, lo cierto es que este fenémeno
probablemente solo “sustituya” un ligero porcentaje de los empleos o trabajos, mien-
tras que en la mayoria permitird cambios en el desarrollo de las tareas llevadas a cabo.
De este modo, “es probable que el mayor impacto de esta tecnologia no sea la des-
truccion de empleo, sino mds bien los cambios potenciales en la calidad de los pues-
tos de trabajo, en particular la intensidad del trabajo y la autonomia*.

26. No en vano, “esa posicién de liderazgo [de Espana] a nivel comunitario en el 4mbito de los
servicios publicos digitales responde al buen funcionamiento de la Agencia Tributaria y, hasta la irrup-
cién de la pandemia, de la Seguridad Social. De hecho, se detectan considerables deficiencias en otros
dmbitos clave de la Administracién que exigen impulsar su digitalizacién, como es el caso evidente del
SEPE (Servicio Publico de Empleo Estatal) [y, tras la nueva ley, Agencia Espanola de Empleo] y de
otros como, por ejemplo, la justicia o las politicas sociales”, Carreras Roig, Bastida Vialcanet 2023, 76.

27. Lépez Gandia 2018, 646-647.

28. Oficina Nacional de Prospectiva y Estrategia del Gobierno de Espana 2021.

29. Organizacién Internacional del Trabajo 2023. Puede consultarse el informe en Berg, Bescond,
Gmyrek 2023.
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También se establece directamente la necesidad de contar con medidas como “la
modernizacién del portal Unico de Empleo mediante el uso de inteligencia artificial
y demds herramientas”.

Insiste el preimbulo en abordar esta nueva realidad, recalcando la intervencién
de la nueva Agencia Espafola de Empleo “para abordar los desafios a afrontar en ma-
teria organizativa, tecnoldgica y de gestion”.

Una vez mds, al hablar de la empleabilidad como elemento nuclear de la politica
de empleo, la Ley 3/2023 persiste en llamar la atencién sobre la transformacién de la
realidad a través de la tecnologfa, al pretender mejorar la capacidad de las personas de
“adaptarse a la evolucién de la tecnologia”. De hecho, ya aqui se subraya la existen-
cia de “herramientas de apoyo a la toma de decisiones” como elemento necesario in-
dispensable para el fomento del derecho (deber) al trabajo recogido en el art. 35 de la
Constitucién espanola®. Pero se ahonda atin mds en la cuestién, al senalar la norma
que el “manejo til de herramientas digitales y tecnoldgicas se configuran por esta ley
como competencias bdsicas para la empleabilidad”. Y es que “es necesario que la po-
blacién activa en general y en especial las personas desempleadas afectadas por la di-
gitalizacién de puestos de trabajo sean «recualificadas» o formadas en competencias
digitales y transversales para que ocupen los «empleos del manana»™'.

Finalmente, esta adaptacién tecnoldgica puede apreciarse también en la creacién
de una cartera digital de servicios, “como alternativa adicional y accesoria a la aten-
cién presencial personalizada e inclusiva’, que se implementa definitivamente a tra-

vés del art. 61.3 de la ley.
3.2. La plasmacién de ese objetivo en el articulado de la norma

Entrando ya en el articulado, las alusiones a la nueva y compleja realidad tecnolégica
siguen siendo abundantes.

En el art. 13, en una cuestién que posteriormente retomaremos, ya se apunta a
la existencia de una brecha digital, garantizdndose “la atencién presencial [en activi-
dades de formacién] a la poblacién que la padece”.

Posteriormente, sin detenernos en esta seccién en todo lo relativo a datos perso-
nales y algoritmos que ya ha sido analizado, y siguiendo en el dmbito de la forma-
cién, concretamente en lo que se refiere a la formacién en el trabajo (art. 33 de la ley),
se plantean como fines de la misma mejorar las competencias digitales de las perso-
nas trabajadoras y “acompanar los procesos de transformacién digital y ecolégica”,

30. “1.Todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccién de
profesién u oficio, a la promocién a través del trabajo y a una remuneracién suficiente para satisfacer sus
necesidades y las de su familia, sin que en ningtin caso pueda hacerse discriminacién por razén de sexo.

2. La ley regulard un estatuto de los trabajadores”.

31. Muros Polo 2023, 157.
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mientras que en el articulo inmediatamente consecutivo se prevé como elemento im-
plicito de la empleabilidad el refuerzo de la capacidad de las personas de “adaptarse
a la evolucién de la tecnologia® (mencién que ya se habia realizado en el preimbulo
y que sigue mostrando esa cautela del legislador en todo lo que rodea a la evolucién
digital). Asi pues, se prevén como finalidades prioritarias de las acciones de emplea-
bilidad, en el art. 38, la mejora de competencias bdsicas en “aptitudes de manejo y
aprovechamiento de las herramientas digitales y tecnoldgicas”, al tiempo que se ase-
gura “la plena accesibilidad y la no discriminacién en el uso de dichas herramientas”.
Es este tltimo un asunto en el que, de nuevo, incidiremos mds adelante al referirnos
al problema de la discriminacién, que quiere paliar igualmente el legislador cuando,
en el art. 56, dispone la existencia de prestacién de servicios formativos que mejoren
la empleabilidad de las personas de forma presencial, exclusivamente “con la finali-
dad de no acrecentar la brecha digital”.

El art. 61.3 al que antes nos referimos prevé la creacion de una cartera digital de
servicios, respecto de la cual el legislador vuelve a emplear esa muletilla de que ase-
gurard “la plena accesibilidad y la no discriminacién en la utilizacién de esta herra-
mienta tecnoldgica’, dejando la duda de los medios empleados para ello.

Por dltimo, y por cerrar este apartado con un elemento con el que también lo
empezamos, hemos de referirnos a la previsién de la modernizacién del Portal Unico
de Empleo que encontramos en la Disposicion final undécima de la ley, donde expli-
citamente se dispone que la Agencia Espanola de Empleo “prestara especial atencién
a sus necesidades de digitalizacion [del Portal Unico de Empleo], incorporando he-
rramientas tecnoldgicas que podrdn especificarse en cada momento mediante desa-
rrollos reglamentarios”. Una vez mds, nos envuelve la incertidumbre de no conocer
esas herramientas tecnoldgicas ni el desarrollo concreto que contendrédn los futuros
reglamentos relativos a la materia.

En definitiva, hay mucho “buenintencionismo” en la ley y una clara predisposi-
cién del legislador a adaptarse a las nuevas realidades, aunque ciertamente es innega-
ble que quedamos a la expectativa de ver el desarrollo real que se realiza, y no solo el
que se pretende. Asi, puede afirmarse que

estamos ante una Ley necesaria y que puede producir efectos positivos si en su desarro-
llo y aplicacién se acierta con las medidas que se adopten; hay que esperar y confiar en
que asi sea para conseguir politicas de empleo eficaces y necesarias aunque, desde luego y
como advertia el CES, para ello el futuro marco normativo del empleo debe contar con
una visién transversal del conjunto de las politicas con incidencia en el empleo y de los
dmbitos conexos, asegurando asf la necesaria coherencia y colaboracién entre ellos, en un
dmbito cuya mejora debe ser un objetivo social prioritario®.

32. Alfonso Mellado 2023.
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4. DISCRIMINACION TECNOLOGICA

Si hay un apartado especifico sobre el que consideramos que debemos detenernos
con mayor profundidad es el de la discriminacién. Y, concretamente, recogiendo esas
menciones a la brecha digital que contiene la reciente Ley de Empleo y por estar ha-
ciendo un andlisis desde una perspectiva digital de la misma, nos centraremos en la
que podriamos denominar directamente discriminacién tecnoldgica®.

La palabra “discriminacién” (o su plural) es mencionada hasta en 26 ocasiones
a lo largo del conjunto de la norma. A mayor abundamiento, se ha recogido un ar-
ticulo que tiene por titulo expreso “No discriminacién” (art. 39%). Pero la cuestién
que aqui nos atafie es si podemos englobar la discriminacién tecnolégica dentro de la
propia norma o si, por el contrario, se ha perdido una gran oportunidad en una ley
que destaca por un marcado acento tecnolégico de incidir en este tipo de margina-
cién y reducir su préctica.

Si atendemos al citado art. 39 de la ley, vemos que se trata de un conjunto bas-
tante completo y, a su vez, abierto de situaciones que pueden dar lugar a discrimina-
cién, reproduciendo las ya expuestas en el art. 14 CE*, y afiadiendo causas como la
discapacidad o la identidad de género, entre otras. Se nos plantea la duda de dénde
situar la discriminacién digital: ;se encuentra dentro de “cualquier otra circunstan-
cia personal” por no estar la persona adaptada a la nueva realidad global?; ;es una
“circunstancia social” que impide a la persona desarrollarse?; ;podria englobarse en
la discriminacién por edad o eso serfa propiamente discriminatorio por asumir que
las personas mayores son menos propensas a utilizar herramientas tecnoldgicas? Son
muchas preguntas que seguro dardn lugar a muchos estudios e investigacion, pero
sobre las que no podemos detenernos con detalle en el presente andlisis. Sea como
fuera, lo que parece evidente es que este tipo de discriminacién puede considerarse
presente en el art. 39 dada la amplitud de su redaccién.

No vamos a analizar uno por uno todos los articulos en los que se hace mencién
expresa a la discriminacién (no en todos casos tecnoldgica), algunos de los cuales han

33. Es la derivada de lo que comtnmente denominamos “brecha digital”, y no debe confundirse
con la discriminacién algoritmica.

34. “Sin perjuicio de la atencién que debe observarse para combatir cualquier causa de discrimina-
cién, en la planificacidn, organizacion y desarrollo de las acciones de empleabilidad se guardard especial
cuidado en evitar discriminaciones por edad, sexo o discapacidad, o por otras razones como orienta-
cién sexual, identidad de género, caracteristicas sexuales, nacionalidad, origen racial o étnico, religién o
creencias, o cualquier otra circunstancia personal, familiar o social, asi como la toma de cualquier deci-
sién que pueda implicar un sesgo o estereotipo negativo de las personas por estos motivos.

Ademds, se evitard el establecimiento de criterios que presupongan que las personas destinatarias
son suficientemente mayores, suficientemente jévenes o referentes al sexo o a la discapacidad de estas”.

35. “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén
de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”.
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sido ya referenciados a lo largo del presente trabajo, pero baste decir que en los arti-
culos 4 y 5 de la ley se establecen como objetivo y principio rector, respectivamente,
de la politica de empleo la no discriminacién en el acceso al empleo. No obstante,
la ley parece ser contradictoria en algunos aspectos. Por ejemplo, el art. 38 establece
como fundamento de la empleabilidad la mejora en aptitudes de manejo y aprove-
chamiento de herramientas digitales y tecnoldgicas, tras lo cual se asegura la plena
accesibilidad y la no discriminacién en su uso. Ahora bien, cabe preguntarnos coémo
planea el legislador que esa plena accesibilidad y no discriminacién se lleve a cabo.
Resulta evidente que hay colectivos que pueden verse seriamente perjudicados si,
como establece el mismo articulo, “el desarrollo de dichas competencias basicas y ha-
bilidades aplicadas al desarrollo de las carreras profesionales debe constituir una com-
petencia transversal en la programacion de todas las actividades de empleabilidad”.
Lo primero que nos viene a la cabeza son las personas mayores, poco o nada acos-
tumbradas a utilizar internet, que de repente ven cémo deben adaptarse al uso de he-
rramientas como ordenadores, procesadores de texto y similares que no entienden,
siendo personas frente a las cuales otras mds jévenes tienen una gran ventaja. Es mds,

La existencia de la divisién digital en la poblacién de AM [Adultos mayores] ha ocu-
rrido debido a un conjunto de barreras que dificultan el acceso a las TIC por parte de los
mayores y al aprovechamiento de los beneficios explicados. Entre ellas, se encuentra la
que suele mencionarse con recurrencia que es la falta de familiaridad con los recursos en
linea; aunque, ciertamente, no es la tnica [...] Este estereotipo ha estigmatizado y discri-
minado a los AM en cuanto a su interaccién con la Internet y ha generado los preconcep-
tos de discapacidad, inferioridad y desinterés de ellos respecto a la red™.

Asi pues, aun teniendo la mejor de las intenciones, resulta muy dificil conven-
cer a ciertos colectivos de que empleen estas nuevas tecnologias para reincorporarse
al mercado de trabajo.

Por otro lado, también conviene resaltar la complejidad de las personas que se
encuentran en situaciéon de pobreza o precariedad. Aunque se ofrezcan cursos y ser-
vicios gratuitos, es obvio que la gente con menos recursos se verd mds excluida al no
poder destinar tanto gasto a medios tecnolégicos que pueden suponer un gran des-
embolso. De ese modo, podriamos decir que un tipo de discriminacién lleva a la otra
o, incluso, que ambas convergen irremediablemente. En este sentido, es interesante
la brillante exposicién sobre la “aporofobia” del Prof. Calvo Gallego, quien nos in-
dica que:

36. Barrantes Cdceres y Cozzubo Chaparro 2015. Aunque el estudio se refiere especificamente a
Latinoamérica, entendemos que las conclusiones de estos autores son extrapolables a nuestro dmbito
geografico.
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la discriminacién produce pobreza, pero que, a su vez, la vulnerabilidad por causas eco-
némicas puede generar discriminacién. Y todo ello, ademds, sin olvidar la posibilidad de
que ambas causas actlien conjunta o incluso sinérgicamente, generando problemas acu-
mulativos o incluso la aparicién de un tipo especifico de discriminacién en el que ambas
causas se encuentran tan imbricadas que suscitan cuestiones y necesidades especificas que
desbordan su andlisis independiente o paralelo”.

En igual direccién apunta la Prof.2 Asquerino Lamparero, afirmando que:

Es esa heterogeneidad de realidades que apuntdbamos y la situacién de vulnerabili-
dad en la que se coloca a la persona que la sufre, la que explica que en innumerables oca-
siones la discriminacién por la situacién socioeconémica del individuo no se presente
aisladamente, sino que junto a ella existan otros motivos de discriminacién dignos de
amparo, dando lugar a la discriminacién multiple (concepto este que también acoge la

Ley integral de igualdad)®.

Para seguir siendo pragmadticos, volvemos a encontrarnos con un ejemplo en el
que queda clara la contradiccién en la que incurre el legislador: como hemos men-
cionado previamente, los arts. 13 y 56 prevén el desarrollo de itinerarios formati-
vos que mejoren la empleabilidad de las personas mediante canales no presenciales,
al tiempo que se garantiza la prestacién de servicios de forma presencial con el fin de
no acrecentar la brecha digital. Pero el hecho de este reconocimiento estd, a nuestro
modo de ver, acrecentando en si mismo la brecha digital, pues establece una segre-
gacién entre servicios presenciales y no presenciales, sin que quede claro en ningtn
momento si serdn exactamente los mismos los servicios ofrecidos, con la Gnica di-
ferencia de que unas personas los puedan seguir a través de internet y otras directa-
mente de forma presencial, ni especificando tampoco si se facilitard a las personas que
opten por la presencialidad por motivos de necesidad la adaptacién a los medios tec-
noldgicos para que, en un futuro cercano, se hallen en condiciones de igualdad res-
pecto a las personas que tengan la posibilidad de optar por canales no presenciales (al
tiempo que deberian garantizarse los medios necesarios para ello, cuestién que po-
dria devolvernos al asunto de la discriminacion por situacién de pobreza que hemos
tratado anteriormente).

Para finalizar, retomamos la situacién que mds estupor nos genera. Ya menciona-
mos en un apartado previo que tanto en el preimbulo como en el art. 61.3 se hace
mencién a una nueva cartera digital de servicios, estableciéndose segun el mencio-
nado articulo “Sin perjuicio de recibir una atencién presencial personalizada e in-
clusiva’. Pese a ello, lo que produce nuestra sorpresa es la prevision de atencién

37. Calvo Gallego 2022.
38. Asquerino Lamparero 2022.
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continuada por parte de un asistente virtual que, como se recoge literalmente, “faci-
litard la accesibilidad e inmediatez en la atencién”. Esto, de nuevo, puede verse desde
dos puntos de vista:

a) Uno positivo, en tanto el legislador se estd adaptando a la nueva realidad y
aprovechando la evolucién tecnoldgica para facilitar la prestacién de servicios.

b) Otro negativo, pudiendo entenderse que se produce una flagrante discri-
minacién entre quienes tengan acceso a la cartera digital y aquellas perso-
nas que no.

Obviamente resulta dificil decantarse por uno de estos dos sentidos, pues si bien
debemos aplaudir la modernizacién planteada, no podemos dejar de lado a los co-
lectivos vulnerables que antes menciondbamos. Aunque la cartera digital de servicios
sea presentada con un cardcter accesorio, parece 16gico que representa el futuro de la
empleabilidad. Y si bien el futuro se construye desde el presente, no debemos olvi-
dar que el presente deriva del pasado. Esta afirmacién, mds filos6fica que juridica, no
viene mds que a llamar la atencién sobre la complejidad de la situacién en la que nos
hallamos: la tecnologfa avanza a pasos agigantados y el Derecho no puede quedarse
atrds, pero tampoco podemos dejar atrds a las personas. La modernizacién es indis-
pensable, como lo es la adecuacién a la realidad social: si no mejoramos la adaptabi-
lidad de mayores, personas en situacién de pobreza, discapacitados y otras personas
excluidas en mayor o menor medida del dmbito digital® , por mucho que tratemos
de legislar sobre la materia nos estaremos olvidando de lo mds importante, que son
las personas a las que se destina la normativa.

Resulta verdaderamente interesante la posibilidad de usar los medios tecnoldgi-
cos a nuestro alcance que generen discriminacién con el fin de paliar esa discrimina-
cién, asunto en el que no entraremos en esta seccion al haber sido ya analizado en el
apartado de este estudio dedicado al derecho algoritmico.

39. Enlos estudios juridicos que versan sobre brechas de cualquier tipo, se suele mencionar expre-
samente a las mujeres como colectivo diferenciado. En la materia que nos ocupa, sin embargo, y aun-
que es cierto que resulta histéricamente mds comun el uso de tecnologfas por parte de hombres que de
mujeres, parece que “En la actualidad se estd produciendo una tendencia a reducirse paulatinamente la
brecha digital, que es significativa sélo entre las mujeres de edad avanzada; sin embargo, las generacio-
nes mds jévenes han demostrado tener un acercamiento a las TIC igualitario entre mujeres y hombres”.
Red2Red Consultores 2008.
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5. TRANSPARENCIA

Otro reto que nos ocupa tras la promulgacién de la novedosa Ley de Empleo, de
nuevo relacionado con los datos personales, es el de la transparencia. Si bien se men-
ciona dicho término, tanto en general para las politicas de empleo, como para dmbi-
tos mds especificos como el propio tratamiento de datos personales en las labores de
intermediacidn, resulta llamativa la nula exhaustividad con la que (no) se desarrolla
la citada transparencia.

El RGPD recoge el principio de transparencia (estrechamente relacionado con el
deber de informacién y el derecho de acceso) en su art. 5.1.a), tratdndolo igualmente
en el considerando 39, asi como en los arts. 12 y siguientes, preceptos con los cua-
les la Ley 3/2023 parece cumplir adecuadamente dotando a los interesados de toda
la informacién necesaria para conocer el tratamiento de los datos. Pero por mds que
se den a conocer a los responsables del tratamiento, los encargados, la base juridica
del mismo y otros aspectos regulados en los citados articulos, debemos tener en con-
sideracién que el principio de transparencia no se establece solo para conocer cémo,
quién y cudnto tiempo se mantiene el tratamiento, sino que un pilar fundamental es
saber qué datos se estdn tratando®’. Y es aqui donde apreciamos una fuerte carencia
del legislador: si bien es comprensible su afdn por dejar la puerta abierta a aconteci-
mientos futuros, en materias tan delicadas como la proteccién de datos se estd aten-
tando contra la seguridad de los interesados.

Las tinicas referencias a los datos objeto de tratamiento se contemplan en el art.
15, al afirmarse que se retnen en el Sistema Publico Integrado de Informacién “los
datos relativos al empleo y la empleabilidad”, y mds concretamente en el apartado se-
gundo del art. 16, donde se mencionan los datos “que resulten imprescindibles para
el desarrollo y ejecucién de las actuaciones, técnicas y procedimientos que se articu-
lan en garantia del desarrollo de la politica de empleo”, para proceder a continuacién a
enumerarlos, y cometiéndose aqui el gran error que adelantdbamos, pues tras una enu-
meracién convincente y bastante légica de los datos que servirdn como base del trata-
miento, se cierra el apartado con la manida expresién “entre otros”, ya conocida por
su necesidad ocasional y la inseguridad juridica que genera. Y también en el art. 17.3
se prevé que la persona usuaria interesada tenga acceso al contenido integro de las de-
cisiones y recomendaciones basadas en el andlisis de datos*, pero una vez mds nos pa-
rece esta una expresion demasiado amplia que debe concretarse, para precisar a qué se
refiere el legislador al utilizar el término “contenido integro” (teniendo en cuenta la

40. Palma Ortigosa 2018, 43.

41. “Estarfamos ante un derecho de informacién individual, del que serfa titular el demandante de
ocupacién que interactia con el servicio publico de empleo”. Espinds Martinez-Tassis, Guzmdn Lépez
De Lamadrid, Rodriguez-Pifiero Royo 2023.
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complejidad y amplitud del tratamiento datos personales, a la par que debe respetarse
la normativa de proteccién de los mismos).

Es correcto afirmar que aqui podriamos debatir si, al permitirse el ejercicio del
primero de los famosos derechos ARCO (acceso, rectificacién, cancelacién o supre-
sién y olvido), se entiende cumplida la legislacién de proteccién de datos personales
al poder conocer en todo momento el interesado los datos que estdn siendo utiliza-
dos y las consecuencias del tratamiento, pues se estaria observando la responsabilidad
activa o accountability”. Ahora bien, a nuestro modo de ver, siendo los datos perso-
nales el soporte sobre el que se asienta el tratamiento, parece indispensable que se co-
nozcan cudles son esos datos tratados, de modo que el interesado pueda evaluar si se
adecuan o no a los fines para los que son tratados (en lo que aqui nos atafe, princi-
palmente en actividades formativas, de intermediacién y, en general, de mejora de la
empleabilidad). Es, insistimos, una materia en la que se debe puntualizar con todo
lujo de detalles, para evitar posibles interpretaciones contradictorias o elementos dis-
criminatorios.

6. UNA OPORTUNIDAD PARA EL FUTURO... Y UN PROBLEMA PARA EL PRESENTE

Existe un tema destacado si hablamos de la digitalizacién de la Ley de Empleo so-
bre el que creemos debemos detenernos en este articulo, pues consideramos que era
esta norma una oportunidad para realizar una mayor concrecién respecto a la trans-
formacién digital. Es cierto, y asi se prevé en la ley, que diversos elementos deberdn
desarrollarse reglamentariamente, o también mediante acuerdos u otros cuerpos que
permitan extender algunos aspectos de la ley a través de un desarrollo mds amplio.
Igualmente se prevé, a modo de ejemplo, en el art. 37 la actualizacién de un catd-
logo de instrumentos de empleabilidad, que tomard en cuenta la discriminacién que
se produzca contra colectivos prioritarios previstos en el art. 50 (entre los que se in-
cluyen los mayores de cuarenta y cinco afios o en situacién de exclusién social, lo
que ayudard a paliar las causas de discriminacién que antes criticidbamos). Sin em-
bargo, hemos de seguir insistiendo en que todas estas especificaciones contenidas en
la ley, hasta no comprobarse el desarrollo de las mismas, no dejan de ser, desde nues-
tro punto de vista, un reflejo del ansia de “correccién” politica que se ve actualmente
en nuestro pais y en gran parte del mundo: si bien es admirable la intencién que se
desprende de la ley, la falta de precisién en matices tecnoldégicos (mds alld, como de-
cfamos, de su probable posterior desarrollo) hacen inviable un andlisis mds detallado
y minimamente valorativo de la aportacién de esas novedades.

42. Murga Ferndndez 2018, 78.
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Resulta evidente que todas las referencias a la evolucidn tecnoldgica y esa previ-
sién de constante actualizacidon de tantos elementos sientan una base clara de cara al
futuro, y probablemente es el inicio de una gran evolucién en el dmbito de la em-
pleabilidad. Pero no es menos cierto que en el presente esa simple previsién se queda
corta, y pese a que habremos de estar muy atentos a la intervencién de los servicios
publicos de empleo, se ha perdido una oportunidad de concretar, tanto para los de-
mandantes de empleo, como para empleadores, servicios de intermediacién y agen-
cias de colocacién, aspectos destacados que deben de ser tenidos en cuenta dado el
estado del arte tecnolégico-juridico planteado en el panorama actual.

Asi, a modo de ejemplo, consideramos que se podrian haber introducido claras
referencias, no solo a los avances tecnoldgicos en general como se hace, sino también
a facetas que actualmente evidencian ya una necesidad en términos de empleabili-
dad, como son los trabajos fantasma* que no estdn contemplados como tales en la
normativa, pero técnicamente forman parte del presente y futuro laboral. Deberfan
ser tratados de un modo equitativo mds que igualitario, de manera que no se acre-
ciente la brecha digital, en tanto es un problema actual que, si no se corrige, solo va
a acrecentarse de cara al futuro.

La mirada a ese futuro puede y debe ser optimista, pero para ello es necesaria una
mayor autocritica en el presente. La realidad es la que es, con trabajadores muy por
encima de la media en el campo de la adaptacién a los medios tecnolégicos y que es-
tdn produciendo un fenémeno llamativo en el campo laboral, pues llegan a tener mds
poder que la empresa (en tanto son perfiles altamente demandados y se les ofrecen
constantemente ofertas acordes a su excepcionalidad)*; que conviven con el resto de
trabajadores y demandantes de empleo que se estin quedando muy atris. El nuevo
mecanismo de empleabilidad, marcado por una clara proyeccién digital, debe empe-
zar a funcionar desde este mismo momento. En el futuro es muy probable que todas
las personas estén constantemente actualizadas en competencias digitales (serfa tam-
bién necesaria una gran reforma de la educacién en la que no nos corresponde aden-
trarnos), pero se puede y se debe legislar no solo con un enfoque para lo que viene,
sino teniendo en cuenta lo que ya estd, pese a la dificultad que esto entrafia dada la
velocidad evolutiva de la tecnologfa. Las personas que se han visto afectadas por esta
constante evolucién que comenzé en el siglo pasado y se extiende en este, deben verse

43. “Nuevas tareas y perfiles laborales que a menudo restan invisibles a la mirada de la regulacién:
las nuevas ocupaciones algoritmicas [...] Tareas intercambiables, a menudo abiertas a la competencia
global, con precios estandares y que no dejan relacion laboral alguna”. Murillo 2023, 67. El autor pone
como ejemplos la moderacion de contenidos en redes sociales, las microtareas de limpieza de datos a tra-
vés de Amazon Mechanical Turk o los nuevos brokers algoritmicos.

44. Son los denominados “workmads”, esto es, las personas “que, aprovechando sus perfiles pro-
fesionales altamente demandados y las posibilidades abiertas para el trabajo remoto, cambian continua-
mente de empleador, de sector o incluso de profesién, de manera voluntaria”. Rodriguez-Pifiero Royo
2022, 65.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado - Monogréfico (2023) 181-206
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.mon.2023.05



202 JAIME ROMAN LEMOS

protegidas por el Estado y por el mercado de trabajo, permitiéndoles su inclusién en
el mismo sin que deban verse desplazadas ni perjudicadas por la digitalizacién. Y los
juristas no podemos quedarnos de brazos cruzados, pues somos los llamados a evitar
los abusos de poder, las vulneraciones de derechos y la deshumanizacién a los que nos
estan conduciendo los actuales derroteros tecnolégico-digitales.

7. CONCLUSIONES

Tras este examen de la Ley de Empleo, se nos han generado mds dudas que certidum-
bres. Nos queda la amarga sensacién de encontrarnos ante un constante “quiero y
no puedo” como respuesta del Derecho a la tecnologia, aunque también nos acom-
pana la esperanza de ver c6mo ya se estdn poniendo los medios disponibles para evi-
tar esa situacion.

En materia de proteccién de datos, resulta obvio si uno realiza un breve estu-
dio de la ley que parece adaptarse a lo dispuesto en el RGPD y la LOPDGDD. Pero
al entrar en mayor profundidad nos atrevemos a decir que queda mucho por reco-
rrer (quizds porque las citadas normas también deban evolucionar pese a sus recien-
tes promulgaciones). No solo se trata de ajustarse a los aspectos formales, designando
encargados del tratamiento, responsables, los distintos deberes y derechos, etc. Tam-
bién se debe cuidar la parte mds importante, la practica, y ello solo se consigue a tra-
vés de una descripcién minuciosa y detallada de todos los aspectos que rodean a la
proteccién de datos personales. Mds si cabe si contemplamos que lo que aqui va a
producirse es un tratamiento «masivo» de dichos datos. Cuando hablamos de dere-
chos fundamentales, no vale, a nuestro modo de ver, con decir que se va a respetar la
transparencia y el deber de informacién y acceso; se debe especificar detalladamente
la manera en la que se va a producir, cémo van los interesados a conocer los datos tra-
tados, la manera de documentarse sobre los mismos y cualquier cuestion relacionada.
También se debe tener en cuenta que, tras los procesos de elaboracién de perfiles, los
interesados deberdn conocer sus propias valoraciones y poder conocer igualmente las
de otros para evitar sesgos discriminatorios, pero respetando igualmente la norma-
tiva de proteccién de datos. Es, como vemos, una regulacién muy compleja, y que
precisamente por su amplitud consideramos debe simplificarse al médximo para po-
der ofrecer unas concretas garantias a los ciudadanos.

Al introducirnos en el terreno de la inteligencia artificial, hemos comprobado
cémo se prevé la aplicacion de un algoritmo que ayude en la toma de decisiones y re-
comendaciones. Todavia, y confiamos en que asi continde, se sigue requiriendo la in-
tervencién humana para decidir situaciones tan relevantes como el acceso al empleo
y a la formacién. Sin embargo, los sesgos que se generan algoritmicamente pueden
ser considerablemente peligrosos, y numerosos son los estudios que ya se han escrito
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sobre esa materia, pero esta ley nos ofrece la oportunidad de aprovechar esa discri-
minacién para reducirla, un avance que puede suponer la base para paliar las distin-
tas clases de discriminaciones que se produzcan en el futuro del Derecho del Trabajo.

Hablando de discriminacién, es este el tema que mds nos ha llamado la atencién
en la nueva ley en relacién con la brecha digital. Es mds que probable que la bre-
cha digital disminuya dentro de algunos lustros, pero esa no es razon para no tomar
medidas para evitarla ahora. Si es positiva la digitalizacién de las leyes, resulta por el
contrario negativa la situacién que estd generando para mayores, pobres y otros co-
lectivos que se ven abocados a sentirse cada vez mds excluidos del dmbito tecnolé-
gico. La ley parece pretender dar atencién a esos colectivos y ser mds equitativa, pero
hemos de ver si ello se cumple en la prictica.

En resumen, podemos decir que esta Ley de Empleo es una ley con un marcado
“buenintencionismo” que consideramos dificil llevar a la préctica, pero confiamos en
que asi sea. La intervencién de tantos actores (Agencia Espafiola de Empleo, servicios
publicos de empleo, agencias de intermediacién y colocacién, empleadores y deman-
dantes de empleo, etc.) dibuja un mapa enrevesado sobre el que debe aplicarse esta
normativa, lo que resulta muy dificil de cumplir y, desgraciadamente, de controlar.
Ademds, la amplitud en la redaccién general de la ley, acompanada de esos términos
juridicos indeterminados cuando trata de concretar, hacen laboriosa una aplicacién
préctica efectiva que no desencadene numerosos conflictos y juicios.

Es pues sumamente relevante la posterior normativa que vaya desarrolldndose en
relacién con la Ley 3/2023 (reglamentos, acuerdos, etc.) para poder valorar definiti-
vamente si nos encontramos ante un marco normativo concreto y efectivo. Mientras
tanto, conflaremos en la buena fe de los intervinientes en el campo de la empleabili-
dad. Ademds, lo cierto es que tantas referencias a la tecnologia y la digitalizacién, asi
como la introduccién de articulos relativos a la proteccién de datos y el derecho al-
goritmico, aunque como hayamos insistido no sean demasiado especificos, nos dejan
entrever un hilo de esperanza de esa respuesta que demandamos del Derecho ante la
irrupcién de las nuevas tecnologias, que deben aplicarse siempre para mejorar las si-
tuaciones en las que nos encontramos, no para empeorarlas. Es pues un camino ar-
duo, y en el que como vemos cuesta moverse, pero la promulgacién de leyes como la
aqui estudiada, si bien no nos genera una seguridad cierta, si nos prepara para un fu-
turo en el que debemos continuar apostando por la actualizacién juridico-digital que
ofrezca un panorama inequivoco legal y tecnolégico para la ciudadania.
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