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Los efectos inclusivos de los sistemas de Inteligencia Artificial (IA) en el empleo de las
personas con discapacidad no son desdefiables, aunque tampoco lo es su potencial lesivo de
derechos fundamentales, en particular, el derecho a la igualdad y no discriminacion. Estos desafios
hacen necesario un marco regulatorio que aporte un sistema integral y efectivo de garantias
frente al impacto discriminatorio de la IA en este colectivo especialmente vulnerable. Recientes
iniciativas legislativas: la reforma de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad,
la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion y la
nueva Ley de empleo 3/2023 contienen algunos elementos innovadores en refuerzo de la
tutela antidiscriminatoria (preventiva, restitutoria, reparadora y disuasoria) de las personas con
discapacidad, si bien su analisis permite detectar importantes lagunas que debilitan su efectividad
frente a los efectos lesivos de estos sistemas emergentes. Por ello, resultara esencial una labor
jurisdiccional de interpretacion y aplicacion evolutiva de este arsenal juridico a la luz de nuestra
Carta de Derechos Digitales y del Reglamento europeo de inteligencia artificial (RAI).

ABSTRACT Keywords: Artificial intelligence; employment, discrimination; disability

The inclusive effects of Artificial Intelligence (A1) technologies on the employment of persons
with disabilities are not negligible, although neither is their potential to harm fundamental rights,
in particular the right to equality and non-discrimination. These challenges require a regulatory
framework that provides a comprehensive and effective system of legal guarantees against the
discriminatory impact of Al on this particularly vulnerable group. Recent legislative initiatives:
the reform of the General Law on the Rights of Persons with Disabilities, Law 15/2022 of 12 july,
comprehensive measures for equal treatment and non-discrimination and the new Employment
Law 3/2023 contain some innovative elements to strengthen anti-discrimination protection
(preventive, restorative, restorative and dissuasive) for persons with disabilities, while its analysis
allows us to identify important gaps that weaken its effectiveness against the harmful effects of
these emerging systems. For this reason, a jurisdictional work of interpretation and evolutionary
application of this legal arsenal will be essential in the light of our Digital Bill of Rights and the
European regulation on artificial intelligence (RAI).
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1. AGENDA 2030, SISTEMAS IAY DISCAPACIDAD

La digitalizacion de las relaciones de trabajo, especialmente intensa en la
segunda década de siglo XXI a través de las llamadas Tecnologias de Utilidad
General (TUG), en especial los sistemas de Inteligencia Artificial (IA), Big Data y
blockchain, ha tenido un efecto verdaderamente disruptivo porque ha transformado
de modo intensivo y radical los procesos productivos, las condiciones de trabajo
de millones de trabajadores y la gestion de los recursos humanos en las empresas
de practicamente todos los sectores de actividad. Y no se trata de un proceso que,
como en transformaciones tecnologicas precedentes, haya afectado principalmente a
trabajos no cualificados sino que, en este caso, ha repercutido igualmente en puestos
de alta cualificacion y complejidad’.

Abordar el andlisis del impacto de la IA en el empleo implica, necesariamente,
la consideracion su doble dimension: la positiva o inclusiva, por un lado, asi como su
dimensidn negativa o discriminatoria, por otro, especialmente si el objeto de estudio
se centra en un colectivo vulnerable, como el de las personas con discapacidad.

En efecto, en positivo, la digitalizacion de multiples funciones y tareas y las
nuevas oportunidades para el teletrabajo mediante las emergentes tecnologias TA
estdn contribuyendo a la eliminacién de obstaculos y mejora de la accesibilidad
en el ambito del empleo de las personas con discapacidad, por lo que, desde esa
perspectiva, se pone asi al servicio del cumplimiento del Objetivo 8 de Desarrollo
Sostenible de la Agenda 2030: promover la igualdad, el pleno empleo inclusivo y
el trabajo decente para todos. En esa misma linea se inscribe nuestra nueva Ley
de Empleo (LE), aprobada definitivamente por el Congreso de los Diputados el 16
de febrero de 2023, tras incorporar las enmiendas introducidas en el texto por la
Camara Alta, relativas precisamente a las personas con discapacidad, con la finalidad
de reducir la brecha digital de este colectivo que la norma reconoce expresamente

' Cruz Villalon, J.: “Transformacion digital y relaciones laborales”, Blog de Jesus Cruz
Villalon, Reflexiones y comentarios de cuestiones sociales y laborales de actualidad, https://
jesuscruzvillalon.blogspot.com/2021/04/transformacion-digital-y-relaciones.html, 26 abril 2021.
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como prioritario para las politicas activas de empleo (Cap. V, art. 54), incluyendo
previsiones especificas para la evitacion de sesgos discriminatorios, el fomento del
empleo y la mejora de su empleabilidad.

Pero, como se ha dicho, la digitalizacion basada en IA tiene otra dimension
contrapuesta desde la perspectiva de la insercion laboral y proteccion social de la
discapacidad. En negativo, ademas de su potencialidad lesiva de otros derechos
fundamentales del conjunto de las personas trabajadoras (derecho a la intimidad,
derecho a la proteccion de datos, derecho a la integridad fisica, derecho a la integridad
moral), que, como acertadamente se ha apuntado, obliga a una relectura de su ejercicio
y tutela?, en el caso de las personas con discapacidad puede verse particularmente
concernido el derecho a la igualdad y no discriminacion. En efecto, si las nuevas
tecnologias IA no son suficientemente accesibles, albergan sesgos respecto al acceso,
mantenimiento y/o promocion en el empleo y no se garantiza efectivamente la
adquisicion de competencias digitales para la adaptacion a los cambios, representaran
un factor de desigualdad y, por ende, de exclusion social y laboral de este colectivo.

En esa clave de necesario equilibrio entre los progresos y los riesgos de
discriminacion y exclusion que conlleva la tecnologia IA en su proyeccion en el
mercado de trabajo de las personas de personas con discapacidad, se han pronunciado
diversas instituciones internacionales. Asi, la OIT en el Informe World Employment
and Social Outlook 2021 (Perspectivas Sociales y del Empleo en el Mundo 2021)%,
asi como la Comision sobre la Banda Ancha para el Desarrollo Sostenible, creada
en 2010 por la Unidn Internacional de Telecomunicaciones y la Organizacion de
las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), ha
puesto de relieve la necesidad de que las personas con discapacidad participen en
la creacion de herramientas de inteligencia artificial para garantizar sus efectos
inclusivos. Del mismo modo, la Recomendacion sobre la Etica de la Inteligencia
Artificial, aprobada por su Conferencia General en su 41? reunion, hace hincapié en el
principio de no discriminacion por motivos de discapacidad®. También ha incidido de
forma exhaustiva en esta problematica el Relator Especial sobre los derechos de las
personas con discapacidad en su ultimo Informe presentado al Consejo de Derechos
Humanos de la ONU.

A nivel nacional, en lo que respecta a Espafia, el bloque normativo
antidiscriminatorio en materia de discapacidad esta integrado, en primer lugar
(cronoldgicamente), por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de los derechos de las
personas con discapacidad y su inclusion social (LGD), recientemente reformada por
la Ley 6/2022, de 31 de marzo, para reforzar su finalidad inclusiva. En segundo lugar,
por la ambiciosa Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y

2 Cruz Villalén, J.: “Transformacion digital y relaciones laborales”, cit.

3 World Employment and Social Outlook 2021: The Role of Digital Labour Platforms in
Transforming the World of Work (Ginebra, OIT, 2021).

4 Vid. en https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000379920.page=14.

5 A/HRC/49/52: Derechos de las personas con discapacidad - Informe del Relator Especial
sobre los derechos de las personas con discapacidad, Naciones Unidas, 2022.
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la no discriminacion, dictada con el objeto de transponer integral e integradamente
el bloque de Directivas europeas antidiscriminatorias, que incorpora ya algunos
elementos de atencion a los sistemas IA. Esta norma, en efecto, contiene algunas
previsiones especificas, acordes con la Estrategia Nacional de Inteligencia Artificial,
la Carta de Derechos Digitales y de las iniciativas europeas en torno a la Inteligencia
Artificial, frente a la discriminacion por razoén de discapacidad, pero pese a ser la
pretension del legislador “convertirse en el minimo comun normativo que contenga
las definiciones fundamentales del derecho antidiscriminatorio espafiol y, al mismo
tiempo, albergue sus garantias basicas™, deja algunos resquicios, como veremos mas
adelante, frente a las nuevas fuentes de discriminacion vinculadas a la digitalizacion
IA, restando asi efectividad a la tutela antidiscriminatoria.

Finalmente, a la espera aun del Libro Blanco de Empleo y discapacidad,
promovido los Ministerios de Derechos sociales y Agenda 2030 y el Ministerio de
Trabajo y Economia Social, el 2 del presente mes de marzo 2023 entrara en vigor la
nueva Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo (BOE 1 marzo 2023) (en adelante,
LE), cuya principal innovacion es la incorporacion de previsiones especificas y
acordes a los desafios de los sistemas IA en el empleo. Asi, por un lado, impone un
deber de vigilancia a cargo de los servicios publicos de empleo en evitacion de que
las herramientas A utilizadas en el seno del Sistema Nacional de empleo (SNE) para
la adopcion de decisiones automatizadas sobre los demandantes de empleo contengan
sesgos discriminatorios, para lo cual establece la obligacion de evaluaciones anuales
de impacto de las mismas y la correlativa de su modificacion para la eliminacion de
dichos sesgos, caso de detectarse (art. 17.2 LE). Por otro lado, se da cumplimiento al
principio de transparencia de estos sistemas IA (art. 17.3), que, por otra parte, quedan
incluidos en el ambito de las acciones de empleabilidad, erigidas ahora por la norma
en elemento basilar de las Politicas activas de empleo (PAE). Precisamente, para
garantizar el derecho-deber a la empleabilidad la Ley 3/2023 prevé la creacion de
herramientas IA de apoyo a la toma de decisiones para la mejora de la empleabilidad
de las personas, en especial la de colectivos prioritarios, entre los que se encuentra el
de discapacidad (art. 54).

En este escenario y tras numerosos documentos precedentes sobre la materia’,
se encuentra en avanzada fase de tramitacion 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)®, con la pretension
de dotar de uniformidad a las respuestas de los ordenamientos nacionales desde un
enfoque equilibrado entre los progresos de la digitalizacion y la garantia de que las

¢ Vid. Monereo Pérez,J.L., Rodriguez Escanciano, S. y Rodriguez Iniesta, G. “Contribuyendo
a garantizar la igualdad integral y efectiva: la ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad
de trato y no discriminacion”. Revista Critica de Relaciones de Trabajo, Laborum. n° 4, 2022.

7 Para el examen de los documentos comunitarios precedentes (2019- 2021) sobre la materia,
vid. Rojo Torrecilla, E.: “Tecnologia y relaciones laborales. A vueltas con el impacto de la inteligencia
artificial, algoritmos, robotica y tecnologias conexas en el mundo del trabajo”. Consultado en http://
www.eduardorojotorrecilla.es/2021/08/tecnologia-y-relaciones-laborales.html

8 Propuesta de Reglamento por el que se establecen normas armonizadas en materia de
inteligencia artificial (Ley de Inteligencia Artificial (COM(2021) 206 final]. Disponible en: https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/DOC/?uri=CELEX:52021PC0206&from=ES
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nuevas tecnologias 1A, de modo que éstas se desarrollen y funcionen de acuerdo
con los valores, los derechos fundamentales y los principios de la UE®. La primera
aportacion del Reglamento a destacar, por su interés e importancia para clarificar
la confusion conceptual existente hasta ahora, es la delimitacion restrictiva de la
definicion de “sistemas de inteligencia artificial” o “sistemas IA” para distinguirlos
de otros sistemas de software mas clasicos. Asi, para el art. 3.1, un «sistema de [A»
es “un sistema concebido para funcionar con elementos de autonomia que, a partir de
datos e informacion generados por maquinas o por seres humanos, infiere la manera
de alcanzar una serie de objetivos, utilizando para ello estrategias de aprendizaje
automatico o estrategias basadas en la16gicay el conocimiento, y produce informacion
de salida generada por el sistema, como contenidos (sistemas de inteligencia artificial
generativa), predicciones, recomendaciones o decisiones, que influyen en los entornos
con los que interacttia el sistema de IA”'.

En este orden de cosas, resulta oportuno un estudio y analisis critico de las
oportunidades y desafios que las emergentes tecnologias IA implican en el ambito
del empleo y la proteccion social de las personas con discapacidad, centrado en el
derecho de igualdad y no discriminacion, con un abordaje desde la perspectiva del
marco regulatorio existente a nivel europeo y nacional enderezado a ponderar si
resulta suficiente y adecuado para la tutela antidiscriminatoria integral y efectiva de
las personas con discapacidad.

2. TA 'Y EMPLEO DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD.
OPORTUNIDADES Y DESAFIOS

A modo de premisa, conviene contextualizar el objeto de estudio atendiendo
a los perfiles del mercado de trabajo de las personas con discapacidad, y, en este
sentido, a dia de hoy, los datos de empleo, y por ende, de inclusion sociolaboral de
personas con discapacidad en Espafia arrojan datos ambivalentes.

Asi, en materia de contratacion, las cifras son positivas y esperanzadoras. Segiin
el Informe Tecnologia y Discapacidad 2022 de Fundacion Adecco', 1a contratacion de
personas con discapacidad ha recuperado su vitalidad previa a la pandemia covid-19.
En efecto, tras su hundimiento en 2020, del -25%, 2021 se saldo con un crecimiento
de 14% vy, en lo que llevamos de 2022, ha crecido un 32% con respecto al mismo
periodo del pasado ejercicio, superando en un 13% los niveles de contratacion previos
a la pandemia. El Informe incide en los factores de este importante repunte en la
contratacion de personas con discapacidad: por un lado, la reactivacion de los sectores
del turismo y la hosteleria; por otro lado, el avance de las politicas de responsabilidad

% Un acopio de las valoraciones doctrinales, mayoritariamente positivas, de la propuesta de
Reglamento IA, en Rojo Torrecilla, E.: “Tecnologia y relaciones laborales. A vueltas con el impacto
de la inteligencia artificial, algoritmos, robdtica y tecnologias conexas en el mundo del trabajo”, cit.

10 Propuesta transaccional aprobada por el Consejo (Telecomunicaciones) el 6 diciembre de
2022. Consultado en: https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-14954-2022-INIT/es/pdf

' Informe Tecnologia y Discapacidad 2022, 11* edic., Fundacion Adecco, julio 2022;
disponible en https://fundacionadecco.org/informes-y-estudios/informe-tecnologia-y-discapacidad/
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social corporativa, con la toma de conciencia sobre los beneficios que los valores de
la diversidad e inclusion reportan a la competitividad y la sostenibilidad empresarial,
y finalmente, por lo que aqui interesa, el progreso e impacto de la digitalizacion de los
procesos productivos, que esta permitiendo la participacion y la aportacion de talento
e insercion de las personas con discapacidad gracias a nuevos e innovadores procesos
y herramientas digitales. Nos situamos, por tanto, en un escenario de consolidacion
de la economia digital y de progreso disruptivo y acelerado de la IA en practicamente
todos los sectores de actividad y empresas, que, como se ve, abre nuevas y buenas
oportunidades para la inclusion laboral de este colectivo.

Como contrapunto a la coyuntura positiva de los dos ultimos afios en el plano
de la contratacion, los datos son mas pesimistas en otros indicadores no menos
importantes, cual es la tasa de actividad. En efecto, el citado Informe de la Fundacion
Adecco recoge que el contingente de personas con discapacidad en edad laboral que
comparece en el mercado de trabajo en busqueda de empleo es muy inferior a las
personas sin discapacidad; datos que son confirmados en el Informe del Mercado
de Trabajo de las Personas con Discapacidad del Observatorio de Ocupaciones del
Sepe 2022 (con datos de 2021)'2. Asi, el 65,7% de las personas discapacitadas en
edad de trabajar no tiene empleo ni lo busca, es decir, son inactivos, un dato que
se ha mantenido casi inalterable durante la Gltima década. De este modo, la tasa de
actividad del colectivo es 41,8 puntos inferior a la de la poblacion sin discapacidad
(76,1%), una brecha que aumenta notablemente con la edad y el grado de discapacidad
reconocido. También influye en este indicador el tipo de discapacidad, ya que, segun
fuentes del movimiento asociativo, el porcentaje seria ain mayor en el caso de las
personas con discapacidades intelectuales y/o problemas de salud mental, supuestos
en los que la inactividad se dispararia hasta el 80% o 90%. Se trata de una brecha
mucho mas acusada que la basada en el género, pues la tasa de actividad y empleo de
las mujeres es ahora ligeramente superior a la de los hombres y las diferencias son
menos acusadas que en el caso de personas sin discapacidad.

En este contexto, la emergencia de las tecnologias A podria servir de factor
catalizador para la mejora de la insercion laboral del colectivo y, con ello, contribuiria
a igualar los estandares de proteccion existentes para el resto de la poblacion
trabajadora. En concreto, los avances residiran en tres ambitos, sobre los que se
profundizara mas adelante'*:

a) la implementacion de tecnologias adaptadas y productos de apoyo tecnologicos,
que facilitan las tareas a realizar de las personas con discapacidad, esto es,
en la adaptacion tecnologica de los puestos de trabajo a base de equipos y
sistemas para aumentar la movilidad, la audicion, la vision o las capacidades de
comunicacion del trabajador/a discapacitado.

12 file:///C:/Users/rgpat/Downloads/Informe-Mercado-Trabajo-Discapacidad-2022-
Dat0s2021%20(1).pdf

13 Informe Tecnologia y Discapacidad 2022, Fundacion Adecco, 11* edicion, julio 2022, cit.
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b) la robotizacion y la digitalizacion de los puestos de trabajo, que conllevan un
gran potencial para eliminar las barreras de discriminacion basadas en variables
y roles que tradicionalmente han perjudicado a las personas con discapacidad'®.

¢) La consolidacion del teletrabajo, una modalidad de prestacion de servicios
especialmente adecuada para personas con discapacidad, especialmente fisica o
funcional, al evitar los desplazamientos del domicilio del trabajador/a.

Ahora bien, como ya se dijo, sin perjuicio de que las nuevas tecnologias
digitales pueden convertirse, en el sentido apuntado, en grandes aliadas del proceso
de inclusion socio-laboral de las personas con discapacidad, no deben soslayarse sus
riesgos, a los que habra de atenderse con medidas adecuadas de prevencion ex ante
y tutela juridica ex post para que el binomio IA- trabajo decente sea un binomio de
éxito en un colectivo tan especialmente vulnerable.

Llegados a este punto, es el momento de abordar estas dos versiones de la IA en
funcidén de sus efectos en el ambito del empleo y la proteccidn social: la IA inclusiva
y la IA discriminatoria.

2. RETOS DEL BINOMIO IA-TRABAJO DECENTE DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD. IA INCLUSIVA VS. 1A
DISCRIMINATORIA

2.1. TAinclusiva
2.1.1.14 y adaptacion de puestos de trabajo

Ya se ha sefialado que uno de los beneficios mas visibles que representan las
tecnologias basada en IA es el de facilitar la adaptacion de los puestos de trabajo y
asi garantizar el derecho de igualdad en el acceso, mantenimiento y promocion en el
empleo de las personas con discapacidad, lo que ademas redundara en el incremento
de la productividad y competitividad de las empresas y en la mejora de su politica de
responsabilidad social.

En este sentido, los datos que aporta el Informe de la Fundacion Adecco
“Tecnologiay Discapacidad” 2022 reflejan que un altisimo porcentaje de las personas
con discapacidad encuestadas constata los beneficios que reportan las tecnologias
digitales, reconociendo su contribucion a la inclusion (91,8%), y, particularmente un
48% afirma que facilitan las adaptaciones necesarias para sortear barreras fisicas y/o
audiovisuales que les ha permitido su acceso o mantenimiento del empleo.

4 Vid, en este sentido, Goiii Sein, J.L.: “Innovaciones tecnoldgicas, inteligencia artificial y
derechos humanos en el trabajo”, Documentacion Laboral n® 17, 2019.

15 Informe “Tecnologia y discapacidad”, Fundacion Adecco, 11* edicion, julio 2022.
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Esta funcionalidad de la digitalizacion basada en IA resulta de enorme
transcendencia al ponerse al servicio del cumplimiento de la obligacion empresarial
de realizar “ajustes razonables” con el objeto de preservar el derecho a la igualdad
de trato de las personas con discapacidad en el empleo, prevista en el articulo 5
de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupaciony el art 40.2 de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad.
Como se sabe, el concepto de “ajustes razonables” se refiere a las modificaciones
o adaptaciones del “lugar de trabajo” (en los términos de la norma europea) que
favorezcan el mantenimiento del empleo, dotando de este modo de efectividad al
principio de igualdad y no discriminacién. En transposicion al ordenamiento interno
del art. 5 de la Directiva, el art. 40.2 de nuestra Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusion social (LGD)!® incluye la obligacion
empresarial de adoptar medidas adecuadas para la adaptacion del puesto de trabajo
y la accesibilidad de la empresa para garantizar la igualdad de oportunidades en el
acceso al empleo, desempeiio del trabajo y la promocion. Por su parte, el art. 4.1
de la Ley 15/2022 considera vulneracion del derecho fundamental de igualdad y
no discriminacion la denegacion de ajustes razonables y, después el art. art.6.1.a),
recepcionando jurisprudencia previa, establece que se considerara discriminacion
directa imputable al empleador la denegacién de ajustes razonables a las personas
con discapacidad, afiadiendo que, a tal efecto, se entiende por ajustes razonables las
modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente fisico, social
y actitudinal que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se
requieran para facilitar la accesibilidad y la participacion y garantizar a las personas
con discapacidad el ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos.

Como se sabe, sobre la interpretacion del alcance de este concepto existe una
consolidada doctrina del TIUE, que establece que el incumplimiento de esta obligacion
de “ajustes razonables” o adaptaciones adecuadas del “lugar de trabajo” en el caso
de los trabajadores/as con discapacidad priva de legitimidad a medidas empresariales
de carécter disciplinario y medidas extintivas de la relacion laboral basadas en el
incumplimiento o insuficiencia en el cumplimiento de las obligaciones del puesto de
trabajo, considerando que determinan una discriminacion directa (o indirecta) por
razon de discapacidad, en el sentido de la Directiva 2000/78/CE. En cuanto a coémo
debe interpretarse el concepto “ajustes razonables”, en el sentido de la Directiva
y a la luz de los articulos 21 y 26 del CDFUE y de la Convencion Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas de
2006, el TJUE tiene establecido que los «ajustes razonables para las personas con
discapacidad» implican que “el empresario debera tomar las medidas adecuadas, en
funcion de las necesidades de cada situacion concreta, para permitir a las personas
con discapacidades acceder al empleo, ejercerlo o progresar profesionalmente, salvo
que esas medidas supongan una carga excesiva para el empresario” (STJUE de 21 de
octubre de 2021 (asunto C-824/19).

No obstante, el problema interpretativo reside también en la extension del
concepto. En este sentido, la STJUE de 11 de septiembre de 2019 (C-397/18)

16 Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social.
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determin6d que conforme a la prevision de la Directiva, “no es obligatorio (...)
mantener en un puesto de trabajo a una persona que no sea competente o no esté
capacitada o disponible para desempeiiar las tareas fundamentales del puesto de que
se trate” por razon de su discapacidad. Y desde este enfoque amplio y flexible de los
ajustes, la STS 22 de febrero 2018 (rec. 160/2016) amplia el &mbito de las adaptaciones
necesarias, incluyendo en ellas la movilidad funcional, a proposito del despido objetivo
por ineptitud de una trabajadora que padece una enfermedad psiquica. En tal supuesto
el TS resuelve que no concurre un motivo discriminatorio por razén de discapacidad
en la decision extintiva si la empresa habia adoptado previamente medidas tendentes
a la readaptacion de la concreta situacion de la actora a otros puestos de trabajo que
pudieran minimizar las consecuencias de la afectacion.

Este enfoque hermenéutico de nuestro Tribunal Supremo es avalado por la mas
reciente STJUE de 10 de febrero 2022 (asunto C-485/20). La posicion empresarial en el
litigio principal mantenia que el art. 5 de la Directiva se refiere, en cuanto a los ajustes
razonables que deban llevarse a cabo, “al lugar de trabajo”, por lo que éstos se deberian
limitarse al empleo desempefiado por el trabajador con discapacidad y, en consecuencia,
“no pueden servir para adscribirle a otro puesto de trabajo”. Contrariamente, el Tribunal
de Luxemburgo opta por una interpretacion integradora del concepto vinculandolo no al
mantenimiento del puesto desempefiado sino a la conservacion del empleo, por lo que
“larecolocacion en otro puesto de trabajo puede ser una medida de adaptacion adecuada
y, en este sentido, un ajuste razonable a efectos del articulo 5 de esta Directiva”, con
la salvaguarda de que dicho ajuste no suponga “una carga excesiva” para el empleador
y que exista “por lo menos un puesto de trabajo vacante que el trabajador en cuestion
puede ocupar”.

Pues bien, si, como se ha apuntado, las medidas de adaptacion requeridas por la
legislacion europea y nacional (art. 40.2 LGD y 6.1 Ley 15/2022) estan supeditadas
a que no supongan una carga excesiva para la empresa, las tecnologias basadas en IA
pueden contribuir a la adecuacion, agilidad y sostenibilidad economica de las mismas,
esto es, a su implantacion sin que supongan un coste financiero desproporcionado
para el empleador'’. En este sentido, quiza resulte adecuado implementar politicas
de desgravaciones fiscales y/o de bonificaciones en las cotizaciones y reforzar las
subvenciones publicas para promover y facilitar la adquisiciéon de estos recursos a
pymes.

Finalmente, conviene sefialar que el recurso por parte de las empresas a las
tecnologias IA no so6lo resulta adecuado para atender a los preceptivos ajustes o
adaptaciones previos a medidas extintivas de la relacion laboral, sino también para
facilitar el cumplimiento de las cuotas de reserva impuestas ex lege tanto a empresas
(publicas y privadas), ex art. 42 LGD, cuanto a las AAPP (art. 59 TREBEP), por lo
que la certificacion de excepcionalidad para la aplicacion a medidas alternativas de
externalizacion con centros especiales de empleo exigible a las primeras (art. 2 RD
364/2005) deberia de supeditarse a la inversion en herramientas de este tipo para la
adaptacion de puestos de trabajo.

17 A/HRC/49/52: Derechos de las personas con discapacidad - Informe del Relator Especial
sobre los derechos de las personas con discapacidad, Naciones Unidas, 28 diciembre 2021.
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2.1.2. Otros enfoques inclusivos de la IA en el empleo de personas con discapacidad

La inclusién laboral de las personas con discapacidad podria acelerarse por
otras vias también basadas en las nuevas tecnologias 1A.

Por un lado, mediante la robotizacion o implementacion de software de
automatizacion de decisiones en los procesos productivos, herramientas, ambas,
con un gran potencial para eliminar barreras basadas en variables como la fuerza
fisica, las capacidades audio-visuales o la capacidad cognitiva, inercias o roles que
tradicionalmente vienen perjudicando a las personas con discapacidad. Sin embargo,
estas ventajas no ocultan los riesgos de sustitucion de puestos de trabajo humanos
mediante medidas extintivas fundadas en causas técnicas u organizativas's,

Y por otro lado, como se adelantd supra, con el refuerzo y extension del
teletrabajo, donde la presencia de herramientas IA es muy potente. El teletrabajo,
en efecto, estd facilitando a las personas con discapacidad el acceso al empleo
y el desempefio del puesto de trabajo evitando el factor desplazamiento que lo
obstaculiza o complica, sobre todo en los supuestos de discapacidad fisica y mental,
y en menor medida en los trabajadores con discapacidad intelectual'’®. Con todo, sin
perjuicio de las indudables ventajas que reporta el teletrabajo en la destruccion de
barreras de accesibilidad en el empleo, el tantas veces mencionado Informe Adecco
2022 recuerda que la convivencia y la interaccion son la base para la integracion
y la normalizacién social de la discapacidad, por lo que, desde esta perspectiva,
la digitalizacion no deberia desplazar totalmente el trabajo presencial, siendo
aconsejable apostar por modelos hibridos que combinen lo mejor de ambas formas
de trabajo para que éste no se desarrolle con merma de las relaciones sociales y
de convivencia en el centro de trabajo, que también son importantes a efectos
inclusivos.

Por otra parte, conviene traer aqui a colacién la brecha por cualificacion que se
ha detectado en el teletrabajo, que puede afectar negativamente a las oportunidades
del colectivo de la discapacidad. En efecto, la Encuesta general de organizacion
laboral®® arroja datos preocupantes en este sentido. Asi, mientras los encuestados
del sector de las finanzas solian trabajar de manera presencial casi por completo, los
empleados en los llamados sectores STEM, en particular en el sector tecnolégico
o startups (Meta, Twitter, Amazon, entre otras), trabajaban mayoritariamente en
sus hogares. Como sefiala Aksoy, uno de los autores del precitado Informe, una
gran parte del mercado laboral no puede teletrabajar nunca o casi nunca y queda
privada de sus beneficios. En general, son los trabajadores/as cualificados los que
tienen mayor posibilidad de acceso al teletrabajo en tanto que los no cualificados

18 Vid. SJS/10 Las Palmas de Gran Canaria 23 de septiembre 2019 (nim. 470/2019), que
declara improcedente un despido objetivo de una trabajadora por automatizacion de las funciones
del puesto de trabajo.

1 Vid. Informe Adecco “Tecnologia y Discapacidad” 2022, cit.

20 Aksoy, Cevat Giray; Jose Maria Barrero, Nicholas Bloom, Steven J. Davis, Mathias Dolls,
Pablo Zarate: Global Survey of Working Arrangements, G-SWA, National Bureau of Economic
Research, enero 2023; disponible en: https://www.iza.org/publications/dp/15870/time-savings-
when-working-from-home
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se ven abocados al trabajo presencial; asi, las ventajas del primero favorecen
mayoritariamente a los trabajadores/as de un nivel econdémico y educativo mas alto,
mientras que los empleados de menor renta y baja cualificacion, perfil prevalente
en el colectivo de la discapacidad, se ven privados de aquéllas®'. Un dato, pues, a
tener en cuenta en las acciones de empleabilidad, que el legislador pretende erigir
en el eje de la nueva Ley de Empleo, en lo referente especialmente a los colectivos
prioritarios, como el de la discapacidad.

2.2. LalA discriminatoria: sus riesgos como factor de exclusion en el empleo
de las personas con discapacidad

Las indudables y constatadas ventajas sefialadas no deben soslayar, sin
embargo, la atencion y el debate sobre los desafios de la IA para las relaciones
laborales en general y de las personas con discapacidad en particular. La Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) ha apoyado varias iniciativas que analizan diversos
elementos de la inteligencia artificial y sus implicaciones para el futuro del trabajo
y, en concreto, sobre la economia de la inteligencia artificial y su relacion con el
mercado laboral??. En este estudio se advierte sobre la necesidad abordar los riesgos
de desigualdad y exclusién que pueden generar y de arbitrar medidas que garanticen
que los beneficios del progreso tecnoldgico basado en la inteligencia artificial sean
ampliamente compartidos por un colectivo vulnerable como el de las personas con
discapacidad. Este mismo enfoque se mantiene en el informe World Employment
and Social Outlook 2021 (Perspectivas Sociales y del Empleo en el Mundo 2021%,

Veamos donde residen los principales riesgos de discriminacion y exclusion y
valoremos si el marco regulatorio existente ofrece garantias adecuadas y suficientes
frente a ellos?.

2.2.1.Sistemas IA en los procesos de seleccion y contratacion

Uno de los riesgos mas sefialados y frecuentes, de momento, se vincula a
los posibles efectos excluyentes de los sistemas IA utilizados en los procesos de
reclutamiento y seleccion de trabajadores/as. No es casual que la Propuesta de
Reglamento europeo de Inteligencia Artificial (propuesta transaccional, 6 diciembre
2022) los incluya en el nivel de “alto riesgo”, en funcién de su grado de posible

2! Tbidem.

22 Ekkehard Ernst, Rossana Merola y Daniel Samaan: “The economics of artificial
intelligence: implications for the future of work™, Ilo future of work research paper series, n° 5, OIT,
2018; disponible en:https://www.ilo.org/wcemsp5/groups/public/---dgreports/--cabinet/documents/
publication/wems_647306.pdf

2 World Employment and Social Outlook 2021: The Role of Digital Labour Platforms in
Transforming the World of Work (Ginebra, OIT, 2021)

24 Para un completo y sistematico analisis de los distintos ambitos en los es aplicada la TA
en la toma de decisiones que afectan a los trabajadores en general y los mecanismos juridicos
para hacer frente a su uso indiscriminado, vid. Rivas Vallejo, P.: La aplicacion de la inteligencia
artificial al trabajo y su impacto discriminatorio, Thomson Reuters Aranzadi, 2021.
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afectacion de derechos fundamentales, para someterlos por ello a obligaciones
reforzadas que garanticen su uso legal, ético y seguro.

En el caso de las personas con discapacidad este riesgo se centra, sobre
todo, en el derecho a la igualdad de trato y no discriminacion, tal como sefiala el
informe del Relator Especial sobre los derechos de las personas con discapacidad
de Naciones Unidas®. Asi, herramientas de inteligencia artificial como los chatbots
(chatGPT, en su version mas reciente) que se utilizan en las entrevistas de los
procesos selectivos pueden ser inaccesibles para los candidatos que necesiten un
lector de pantalla. Asimismo, las herramientas digitales de cribado de curriculos
pueden suponer un obsticulo para los candidatos con discapacidad cuando los
suyos no reflejen practicas previas o competencias para el trabajo telematico.
Igualmente sucede con los algoritmos disefiados para los sistemas de cribado por
video para el reconocimiento facial (sistemas categorizacion biométrica) y de
reconocimiento de emociones (estabilidad emocional, extroversion, impulsividad o
capacidad de atencidn en los datos de las entrevistas) y de caracteristicas personales
de los candidatos (sistemas de categorizacion biométrica), que, sin perjuicio de
utilizarse conforme a las restrictivas limitaciones impuestas para el tratamiento de
datos biométricos por el Reglamento General de Proteccion de datos 2016/679 (art.
9.2.b RGPD), conllevan también un fuerte potencial discriminatorio por razon de
discapacidad. En efecto, estos sistemas de cribado no son capaces, en ocasiones,
de leer las expresiones faciales en caso de discapacidad o las interpretan de forma
inadecuada debido a rasgos o atributos atipicos de estos candidatos, precipitando asi
exclusiones del proceso, antes de la intervencion de un entrevistador humano, por el
mero hecho de haber sido objeto de una ponderacioén negativa en el previo proceso
de calificaciéon por la herramienta de inteligencia artificial en el que se valora su
grado de empleabilidad.

Por otra parte, los posibles sesgos discriminatorios de los sistemas IA en
la seleccion vienen determinados por los datos utilizados para el entrenamiento
del sistema. Asi, si la fuente de datos para el aprendizaje prima el rendimiento y
la productividad, los candidatos con discapacidad quedarian en desventaja®, al
igual que sucede cuando el criterio para determinar el nivel de conocimientos y
competencias es el tiempo invertido en completar una prueba online ya que, en tal
caso, las personas con discapacidad que utilizan tecnologias de apoyo pueden verse
en situacion de desventaja sobre todo cuando la plataforma utilizada para realizar
las pruebas no es suficientemente accesible.

Este potencial discriminatorio queda claramente reflejado en el Informe
Adecco “Tecnologia y Discapacidad” 2022, segtin el cual mas de la mitad de los
encuestados (57%) manifiesta dificultades para buscar trabajo online (envio de
candidatura, registro en portales de empleo, etc.) y un 52% afirma desconocer o
no sentirse comodo realizando videoentrevistas debido a los inconvenientes que
encuentran en la instalacion, manejo y funcionamiento de herramientas como

% A/HRC/49/52: Derechos de las personas con discapacidad - Informe del Relator Especial
sobre los derechos de las personas con discapacidad, Naciones Unidas, diciembre 2021, cit.

”

2 Goiii Sein, J.L.: “Innovaciones tecnoldgicas, inteligencia artificial..... , cit.
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Teams, Zoom o Meet. El traslado de casi todas las fases de la busqueda de empleo
a entornos digitales determina, pues, que las personas que ain no han superado
la barrera tecnoldgica, como sucede en mayor medida en el colectivo de la
discapacidad, encuentran mayores dificultades para afrontar el proceso, es decir,
que se encuentren en situacion de desigualdad de oportunidades de partida.

En consecuencia, la implementacion de controles o auditorias de sesgos y de
ajustes razonables en los procesos selectivos con herramientas IA resulta esencial
para evitar los efectos discriminatorios y excluyentes que pueden engendrar dichos
sistemas para los candidatos con discapacidad. En ese sentido, se incardina el
mandato imperativo de la nueva Ley 3/2023, de Empleo (art. 17.2) de sometimiento
a auditorias anuales a los sistemas de adopcion automatizada de decisiones relativas
apersonas demandantes de empleo que se implementen en el SNE, lo que habriamos
de poner en relacion con las especificas acciones de intermediacion ex art. 40.2.c)
LE, que prevé que la seleccion para un puesto de trabajo de las personas idoneas
para el mismo se ha de “evitar cualquier sesgo o estereotipo de género, edad o
discapacidad”. Por su parte, en relacion con los mencionados ajustes o adaptaciones,
elart. 40.2.d) LE atribuye a los servicios publicos de empleo y agencias de colocacion
(tanto las ordinarias cuanto las colaboradoras, ex art. 41.1.b LE) la responsabilidad
de la puesta a disposicion de la persona solicitante de empleo, especialmente si se
encuentra entre los colectivos de atencion prioritaria del articulo 50 (entre ellos, los
demandantes con discapacidad ex art. 54) “el conjunto de apoyos necesarios para
que sus circunstancias personales, sociales o familiares no se traduzcan en barreras
a lo largo del proceso de intermediacion laboral”.

Escenario distinto se abre, sin embargo, cuando se trate de procesos selectivos
desarrollados al margen del SNE, esto es, directamente por las empresas ofertantes
de empleo por si mismas o externalizados a través de empresas de seleccion de
personal. En tal caso, no resultan aplicables las precitadas garantias especificas
relativas a los sistemas IA incorporadas por la LE3/2023, si bien, cabria reconducir
la busqueda de tutela juridica por otras vias. Veamos cuales.

Por un lado, la tltima reforma de la LGD 1/2013 (operada por la Ley 6/2022,
de 31 de marzo de 2022) incorpora algunos elementos de interés a este respecto.
Se trata del nuevo concepto de “accesibilidad universal” incorporado por el
legislador. En efecto, la aplicacion de las garantias de los derechos de igualdad
y no discriminacion y accesibilidad universal en el ambito del empleo (art. 5. 1)
ha de ponerse en conexion con el reformado concepto de accesibilidad universal,
ex nuevo art. 2.k LGD, que ahora aparece vinculado a los disefios inclusivos,
lo que indudablemente habria de reclamarse a los algoritmos de los sistemas 1A
que, en su caso, se utilicen en los procesos selectivos realizados directamente
por los empleadores o a través de empresas de seleccion de personal. Desde esta
perspectiva, el disefio algoritmico no inclusivo supondria una discriminacion
indirecta, o incluso directa, de los candidatos con discapacidad (art. 9.2 Ley 15/22),
en funcién, respectivamente, de que los datos de aprendizaje o entrenamiento
del sistema aun siendo aparentemente neutros perjudiquen a las personas con
discapacidad, o bien cuando ignoren deliberadamente la diversidad funcional si ésta
es una variable condicionante de las decisiones automatizadas del sistema (en el
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segundo caso), lo que activaria los mecanismos de tutela sancionadora y reparadora
antidiscriminatorios previstos en la Ley 15/2022 (arts. 25-39).

Por otra parte, la Ley integral para la igualdad de trato y la no discriminacion
15/2022 (art. 9.1) establece una prohibicion genérica de toda limitacion, segregacion
o exclusion fundadas en discapacidad en el acceso al empleo tanto privado como
publico, “incluidos los criterios y sistemas de seleccion”. Ello unido a la tipificacion
como discriminacion directa la denegacion de ajustes razonables (art. 6.1) —lo cual
seria también predicable de los sistemas utilizados en los procesos selectivos— ,
conduciria a la obligacion empresarial de incluir dichos controles y, en su caso, los
ajustes necesarios, en los procesos de seleccion. Pero obsérvese que dichos preceptos
no hacen referencia alguna especifica y expresa a los sistemas [A. Para encontrarnos
con la mencion a estos sistemas automatizados de adopcion de decisiones se ha de
acudir al art. 23 de la precitada Ley, que prevé la implementacion de mecanismos
para la prevencion y eliminacion de sesgos, transparencia y rendicion de cuentas,
incluyendo el disefio y los datos de entrenamiento, asi como las evaluaciones de
impacto que determinen su efectos discriminatorios, en el ambito de los procesos
(en general) que sean exclusiva responsabilidad de las Administraciones Publicas
(AA.PP.), sin referencia al sector privado. Pero, asi y todo, tampoco se configuran
aqui como deberes imperativos: los términos legales “favoreceran”, “promoveran”
o “priorizaran” utilizados en el precepto en relacion a politicas y practicas
relacionadas con el uso de “algoritmos involucrados en la toma de decisiones” y
al uso de una Inteligencia Artificial ética, confiable y respetuosa con los derechos
fundamentales, apuntan tan solo a desideratum o a buenas practicas desprovistas
de fuerza vinculante, lo que indudablemente merma la efectividad de la tutela
antidiscriminatoria pretendida por la Ley, que, en este punto, nace ya obsoleta.

Esta perspectiva nos sitiia, por tanto, ante la inexistencia de obligacion legal
de los empleadores privados y publicos de adoptar mecanismos de control de
sesgos, transparencia de datos y algoritmos de aprendizaje y evaluacion de impacto
discriminatorio en las herramientas IA utilizadas en los procesos de seleccion (o
de evaluacion del desempefio, como luego veremos) de personal. Queda asi el
legislador lejos de su pretension de complitud al abordar los nuevos factores de
riesgo, las nuevas formas de discriminacion y desaprovecha la oportunidad de
consagrar legalmente un nuevo motivo especifico de discriminacioén algoritmica
y de normativizar las ambiciosas previsiones de la Carta de Derechos digitales
(apartado XXV)*, en especial para las personas con discapacidad, inico modo de

27 El Apartado XXV. 2 de la Carta establece que en el desarrollo y ciclo de vida de los sistemas
de inteligencia artificial: a) Se debera garantizar el derecho a la no discriminacion cualquiera que
fuera su origen, causa o naturaleza, en relacion con las decisiones, uso de datos y procesos basados en
inteligencia artificial. b) Se estableceran condiciones de transparencia, auditabilidad, explicabilidad,
trazabilidad, supervision humana y gobernanza. En todo caso, la informacion facilitada debera ser
accesible y comprensible. ¢) Deberan garantizarse la accesibilidad, usabilidad y fiabilidad. Por su
parte, el punto 3 reconoce el derecho de las personas a solicitar una supervision e intervencion
humana y a impugnar las decisiones automatizadas tomadas por sistemas de inteligencia artificial
que produzcan efectos en su esfera personal y patrimonial.”, en la linea de los requisitos exigibles
a los sistemas de alto riesgo en la Propuesta de Reglamento europeo IA.
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dotar de plena efectividad al derecho a la igualdad y no discriminacién en el empleo
reconocido en el art. 9. apartados 1 y 2 Ley 15/2022 .

Ante esta ostensible y rechazable laguna de nuestra ultima ley
antidiscriminatoria, habria que optar por una interpretacion integradora y evolutiva
de las mencionadas reglas imperativas establecidas en los arts. 6.1, 9.1, asi como la
del art. 25.1 Ley 15/22 que, con caracter genérico, obliga a la aplicacion de métodos
o instrumentos suficientes para la deteccion de la discriminacion y a la adopcion de
medidas preventivas necesarias para evitarla, obligaciones todas ellas que, s6lo via
interpretativa, habrian de entenderse exigibles especificamente a las herramientas
IA utilizables por los empleadores privados y las AAPP a la luz de la Carta de
Derechos digitales, pese al handicap de su valor programatico. De este modo, tanto
la discriminacién derivada del incumplimiento de las obligaciones preventivas ex
art. 25, cuanto el mero hecho de producirse el resultado discriminatorio en este
momento de acceso al empleo, en el sentido del art. 9.2 Ley 15/22, con independencia
de que se hayan implementado o no mecanismos preventivos de control de sesgos
en la herramienta IA utilizada, surgirian las responsabilidades administrativas y
civiles del empleador que la ley establece. Por lo demas, es la unica interpretacion
posible conforme a los principios de la Carta de Derechos digitales (apartado XXV)
y a las obligaciones reforzadas previstas en la propuesta de Reglamento europeo
por el que se establecen normas armonizadas en materia de Inteligencia Artificial
(Reglamento IA). para los sistemas A de alto riesgo (arts. 9-16), maxime cuanto se
trate de un colectivo prioritario y de extrema vulnerabilidad.

Con este enfoque, cabria activar, via interpretativa, el sistema integral e
integrado de garantias antidiscriminatorias de la Ley 15/2022, que, en contraste
con las debilidades sefialadas en lo relativo a la proteccion especifica frente a los
sistemas IA (practicamente ausente en la norma), constituye uno de sus mayores
logros: la tutela preventiva (ex ante), y la tutela ex post, sancionadora, restitutoria
y reparadora frente al resultado discriminatorio. En lo atinente, en primer lugar,
a la responsabilidad administrativo-sancionadora a propuesta de la Inspeccion de
Trabajo?®, la Ley (arts. 9.4 y 46) efectia un reenvio a la LISOS, que, como es
sabido, tipifica las discriminaciones en el acceso al empleo como infracciéon muy
grave (art. 16.1.c). Y respecto a la responsabilidad civil por los dafios y perjuicios
que puedan derivarse del resultado lesivo, ésta se ventilara, via judicial, al amparo
del art. 25.2 Ley 15/2022, a través aqui del cauce procesal de tutela de derechos
fundamentales (arts. 177-184 LRIJS). La responsabilidad de la empresa habra de
incluir tanto la restitucion, con la correspondiente nulidad de la conducta o medida
lesiva, cuanto la indemnizacion suficiente hasta lograr la reparacion plena y efectiva
de los dafios producidos, incluidos los morales (restitutio in integrum) (art. 26). A
mayor abundamiento, se explicitan las reglas de onus probandi propias de los actos
lesivos de derechos fundamentales, en el sentido de que la mera aportacion por el

2 El art. 9. 4. Ley 15/22 mandata a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, un control
particular del respeto del derecho a la igualdad de trato y no discriminacion en el acceso al empleo y
en las condiciones de trabajo para lo que debera incluir en su plan anual de actividades el desarrollo
de planes especificos sobre igualdad de trato y no discriminacion en el acceso al empleo y en las
condiciones de trabajo.
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afectado de indicios de la discriminacion prohibida activara la inversion de la carga
de la prueba en los litigios en los que se ventile una demanda por discriminacion
(art. 30). Por lo demas, la norma flexibiliza las reglas de legitimacion procesal
activa para las demandas por discriminacion (art. 39), dando cabida, por lo que
ahora interesa, a las organizaciones representativas de la discapacidad.

Sin perjuicio de esta tutela judicial ex post frente al resultado discriminatorio,
resultaria muy oportuna la participacion de las organizaciones representativas de
las personas con discapacidad también en el disefio de estos sistemas [A, como
medida preventiva ex ante de evitacion de sesgos para velar por el cumplimiento de
la accesibilidad de los mismos. En este sentido, se ha de invocar no solo la Directiva
antidiscriminatoria 2000/78 sino también la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad 2006, que exige la participacion de las personas
con discapacidad y de sus organizaciones, junto a empresarios y sindicatos, en la
definicion de las politicas a nivel europeo y estatal relativas al desarrollo, adquisicion
e implantacion de sistemas de inteligencia artificial que incidan en el ambito
especifico del empleo de este colectivo. En cualquier caso, y a la espera de que se
implementen efectivamente estos cauces de participacion, lo aconsejable y razonable
seria, como sefiala el Relator sobre los derechos de personas con discapacidad
en su Informe, que las legislaciones nacionales pospusieran la autorizacion de
implantacion de sistemas de cribados curriculares y de reconocimiento facial en
los procedimientos de seleccion y control del rendimiento laboral hasta tanto se
realice la auditoria de su impacto, también en este caso con la participacion de
las organizaciones representativas de las personas con discapacidad, amén de la
correspondiente a la representacion legal de los trabajadores mediante los nuevos
derechos de informacion incorporados en el art. 64.4. d) ET?.

Con todo, las sefaladas insuficiencias respecto a los sistemas IA y el
debilitamiento que de ello deriva en las garantias antidiscriminatorias en el empleo
de personas con discapacidad frente a sus riesgos, habra de ser compensado, como

2 “Derecho a ser informados por la empresa de los parametros, reglas e instrucciones en los
que se basan los algoritmos o sistemas de inteligencia artificial que afectan a la toma de decisiones
que pueden incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento del empleo, incluida
la elaboracion de perfiles”. Por otra parte, conforme a la Guia algoritmica del MITES 2022, las
obligaciones informativas de la empresa deberan incluir: 1. El uso de algoritmo y sistemas de
inteligencia artificial para la toma de decisiones de gestion de personas, incluyendo tanto a personas
trabajadoras como a personas candidatas a un puesto de trabajo. 2. El uso de algoritmos o sistemas
de inteligencia artificial para la elaboracion de perfiles de las personas para su aplicacion en el
ambito laboral. 3. Las concretas decisiones de gestion de personas que son tomadas mediante
algoritmos o sistemas de decision automatizada: seleccion de personas, contratacion, asignacion de
tareas, control de la productividad, promociones, ascensos, etc. 4. El tipo de tecnologia utilizada por
parte del algoritmo y, entre otras cuestiones, si esta genera un algoritmo de “caja negra” o si se trata
de un algoritmo de aprendizaje continuo.5. El concreto software o producto utilizado y, en su caso,
si cuenta con algun tipo de certificacion la empresa suministradora y, en su caso, si la empresa ha
realizado alguna alteracion sobre el producto.6. El grado de intervencion humana cualificada en las
decisiones adoptadas mediante el uso de algoritmos y sistemas de decision automatizada, incluida
la elaboracion de perfiles. En concreto, la competencia y autorizacion de la persona humana
para apartarse de la decision adoptada por el algoritmo empresa suministradora y, en su caso, si
la empresa ha realizado alguna alteracion sobre el producto. Vid. Informacion algoritmica en el
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ya se ha sefialado, con una interpretacion y aplicacion judiciales integradoras y
evolutivas de conformidad a la Carta y a la Propuesta de Reglamento [A (propuesta
transaccional aprobada por el Consejo UE el 6 de diciembre 2022)*. Conviene
sefalar que la norma europea incluye entre los sistemas IA de “alto riesgo” para
los derechos fundamentales los aplicables en el ambito del empleo, y en concreto
los “destinados a utilizarse para la contratacion o seleccion de personas fisicas,
especialmente para anunciar puestos vacantes, clasificar y filtrar solicitudes o
evaluar a candidatos en el transcurso de entrevistas o pruebas” (art. 6.2 y Anexo
III. 4.a), lo que supone indudablemente un progreso frente a la IA discriminatoria
ya les impone unos requisitos reforzados para evitar efectos lesivos. Dichos
requisitos: evaluacion de conformidad, gestion de riesgos de sesgos, gobernanza
de datos, transparencia y vigilancia humana (arts.9-15), representan obligaciones
exigibles durante toda la vida util del sistema a los agentes de la cadena de valor
del mismo, si bien es cierto que el grueso de las mismas se hace recaer en los
proveedores de los sistemas y en mucha menor medida a los usuarios finales
—por lo que aqui interesa a los empleadores—, quedando en este caso reducidas a
responsabilidades secundarias: evaluacion de la adecuacion de los datos de entrada
a los fines del sistema (art. 29.3), y a garantizar la vigilancia humana de su correcto
funcionamiento, con suspension de su utilizacion de detectarse riesgo de lesion de
derechos fundamentales (art. 29.4). Este descompensada distribucion de deberes,
unida a las escasas implicaciones que la propuesta de Reglamento tiene, en general,
para los posibles afectados por intromisiones ilegitimas en derechos fundamentales
y, en particular, sobre la posibilidad de impugnar legalmente los resultados lesivos
consumados, frustran en parte las altas expectativas que en se han depositado
respecto a su potencial tuitivo. Conviene sefialar, en este sentido, que el legislador
europeo no incluye prevision alguna de vias de impugnacion directa por parte de
los afectados y se limita a incorporar un régimen sancionador por infracciones
de los requisitos exigibles a los sistemas 1A regulados en la norma llamado a ser
desarrollado por los Estados, estableciendo no obstante como condicionante minimo
para los legisladores nacionales que las sanciones sean efectivas, proporcionadas y
disuasorias (art. 71).

2.2.2.14 y evaluacion del desemperio

Los sistemas IA de evaluacion del desempefio de los trabajadores se basan,
como es sabido, en indicadores que miden la eficiencia y productividad del
trabajador desde diferentes planos: en funcion de las competencias y su rendimiento
(cantidad y calidad de trabajo) y en funcion de la salud financiera de la empresa
y la satisfaccion de clientes y usuarios. Estas herramientas instauradas de forma
progresiva e intensiva en la gestion de recursos humanos, se utilizan para la
adopcion automatizada de decisiones empresariales de gran calado en la relacion de

ambito laboral. Vid. Guia practica y herramienta sobre la obligacion empresarial de informacion
sobre el uso de algoritmos en el &mbito laboral, MITES, mayo 2022.

3 Adoptada en la sesion del Consejo de ministros de Transportes, Telecomunicaciones y
Energia de los dias 5 y 6 de diciembre 2022. https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-
14954-2022-INIT/es/pdf
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trabajo de los empleados: en materia retributiva (primas o incentivos), movilidad
funcional y geografica, promocion profesional, o, incluso, decisiones extintivas
(ceses o despidos).

De nuevo aqui el riesgo de efectos perversos en el plano de la igualdad de
las personas con discapacidad estd servido, ya que no es descartable (mas bien
todo lo contrario) que los datos que alimentan estos sistemas (macrodatos) y los
algoritmos IA utilizados para el autoaprendizaje o entrenamiento del sistema,
aunque parezcan objetivamente neutros, puedan estar basados en patrones
historicos o actuales de discriminacion (incluso sin intervencion humana) y tener
un impacto discriminatorio indirecto en la evaluacion del desempefio (competencia
y rendimiento) de trabajadores/as con discapacidad. De hecho, en la practica
de la gestion de recursos humanos los modelos algoritmicos de evaluacion del
rendimiento laboral parecen estar ignorando sistematicamente criterios de orden
juridico-laboral objeto de especial tutela juridica frente a la discriminacidon, como
es la discapacidad?!. Pues bien, pese a la dificultad, cuando no la imposibilidad, de
establecer una conexion fehaciente entre los datos y las conclusiones o decisiones
a las que llega el algoritmo, esto es, para la determinacion de donde se encuentra el
sesgo de la decision automatizada a fin de impugnar la medida empresarial basada en
ella, en nuestro Derecho prevalece, como se ha dicho, una responsabilidad objetiva
del empleador derivada del propio resultado discriminatorio: responsabilidad
administrativa, responsabilidad civil reparadora y anulatoria de la medida
empresarial discriminatoria, en el sentido ya analizado supra para los procesos de
seleccion (arts. 25-32 y 46 Ley 15/2022).

En todo caso, reiterar que también los sistemas de IA aplicables en este campo
son considerados de alto riesgo en la propuesta de Reglamento europeo 1A (art.
6.2 y Anexo Il11.4.b): “IA destinada a utilizarse para tomar decisiones relativas
a la promocion y resolucion de relaciones contractuales de indole laboral, a la
asignacion de tareas y al seguimiento y evaluacion del rendimiento y la conducta
de las personas en el marco de dichas relaciones”, y, por ello, resultan tributarios
de las obligaciones reforzadas de control y evaluacion de impacto ex arts. 9-15
sefialadas supra.

2.2.3.14 y cualificacion digital: la brecha de las personas con discapacidad

Para dotar de efectividad a los beneficios de las tecnologias IA en el empleo
de las personas con discapacidad es imprescindible la adquisicion de competencias
digitales compatibles con la transformacion de los procesos productivos, los
puestos de trabajo y las demandas de las empresas, para evitar un efecto perverso
de desigualdad y exclusion. Esto se traduce en la necesidad de promover y reforzar
las politicas publicas de formacion®? el ambito universitario, pero sobre todo en
las ensefianzas no universitarias (Secundaria y Formacion profesional reglada y

31 Vid. Rivas Vallejo, P.: “Sesgos de género en el uso de inteligencia artificial para la gestion
de las relaciones laborales: analisis desde el derecho antidiscriminatorio”, e-Revista Internacional
de la Proteccion Social, 2022, Vol. VII, n° 1.

32 En este sentido, vid. Cruz Villalon, J., op. cit.
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para el empleo) por ser los niveles educativos prevalentes en las personas con
discapacidad, incidiendo en la adquisicion de competencias y cualificaciones
relativas a alfabetizacion digital, programacion, redes sociales y otras ocupaciones
emergentes en las ofertas de empleo; cualificaciones y competencias en las que el
colectivo de la discapacidad sigue significativamente infrarrepresentado.

En efecto, lademanda de perfiles en areas STEM (ciencia, tecnologia, ingenieria
y matematicas) es creciente en el mercado de trabajo y situados en un contexto de
fuerte emergencia de la economia digital y, especialmente, el trabajo en plataformas,
es crucial que las personas con discapacidad puedan adquirir competencias para
desenvolverse en igualdad de condiciones que el resto de los trabajadores/as en el
entorno online. En tal escenario, el requerimiento de competencias digitales no solo
se vincula a los perfiles mas especializados sino que se ha extendido a multiples y
diversos puestos de trabajo, incluso no cualificados, en la mayoria de los sectores
de actividad.

Desde esta perspectiva, la urgencia de dotar de competencias digitales a las
personas con discapacidad se deja sentir en dos planos: en el acceso al empleo,
habida cuenta los procedimientos cada vez mas sofisticadamente digitalizados de
seleccion, y ya constituida la relacion laboral, en el desempefio del puesto de trabajo
al objeto de asegurar su mantenimiento y promocion profesional.

Por lo que respecta a lo primero, la digitalizacion ha trasladado al entorno
online, como se ha dicho, casi todas las fases de busqueda de empleo: desde el envio
de la candidatura hasta la realizacion de entrevistas o dinamicas grupales. El entorno
digital tiene sus propios codigos y presenta diferencias significativas con respecto a
los procesos selectivos presenciales, exigiendo el conocimiento y destrezas en el uso
de determinadas herramientas (videollamadas, encuestas o entrevistas telematicas y
la propia conexion a internet). Por todo ello, las personas que atin no han superado
la barrera tecnologica, particularmente las personas con discapacidad mental e
intelectual, encuentran grandes dificultades para afrontar el proceso selectivo y,
después, también en el desempefio del puesto de trabajo, haciendo imprescindibles
en estos casos el acompafiamiento personalizado y la adquisicion de competencias
tecnoldgicas. Este reforzamiento de las competencias digitales debe centrarse, sobre
todo, en los niveles de ensefianza primaria y secundaria ya que, seglin el Informe
del mercado de trabajo de las personas con discapacidad 2022%, es en estos niveles
educativos donde se concentra la mayor tasa de contratacion del colectivo (70%).

Asi las cosas, ¢aporta el marco normativo herramientas para enfrentarse a esta
brecha digital de las personas con discapacidad? La nueva Ley 3/2023, de Empleo,
contiene elementos positivos e innovadores a este respecto.

Como premisa de partida, conviene aclarar cudl es el ambito subjetivo de
la norma a efectos de los servicios y prestaciones del SNE y su aplicacion a las
personas con discapacidad, que como se ha reiterado se contempla como colectivo
de atencion prioritaria de las politicas activas de empleo. El art. 50.1, in fine LE

33 Informe del mercado de trabajo de las personas con discapacidad. Estatal (Datos 2021).
Observatorio de las Ocupaciones del SEPE, a partir de datos de 2021.
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atribuye la condicion juridica de personas con discapacidad, que presentan mayores
dificultades de acceso al mercado de trabajo a: las personas con paralisis cerebral,
con trastorno de la salud mental, con discapacidad intelectual o con trastorno del
espectro del autismo, con un grado de discapacidad reconocido igual o superior
al 33 por ciento; asi como las personas con discapacidad fisica o sensorial con un
grado de discapacidad reconocido igual o superior al 65 por ciento*.

Dicho esto, centrémonos ahora en las aportaciones de la norma respecto a la
mejora de competencias digitales del colectivo. Ya en su Preambulo, el legislador
erige la empleabilidad en el elemento nuclear de la reforma de las politicas activas
de empleo, a la que dedica su Titulo III, Cap. II, conforme al enfoque del Acuerdo
marco europeo sobre digitalizacion®. El propio concepto legal de “empleabilidad”
se centra en la adaptacion a la evolucion de la tecnologia (art. 34 LE) y el legislador
reformista de las PAE configura el mantenimiento y la mejora de la empleabilidad
como un derecho y un deber de las personas demandantes de los servicios publicos
de empleo (art. 35 LE), en desarrollo del constitucional derecho al trabajo, ex
articulo 35 CE. Pues bien, como se adelantd supra, en garantia de la efectividad de
dicho derecho-deber y del fomento de la proactividad de las personas demandantes
de servicios de empleo, la Ley establece la creacion de herramientas de apoyo
a la toma de decisiones para la mejora de la empleabilidad basadas “en datos y
evidencias estadisticas” —esto es, sistemas IA— (art. 36.3 LE), prestando especial
atencion a la eliminacion de las mismas de sesgos y estereotipos de cualquier
indole, especialmente de discapacidad (art. 39 LE).

Por otra parte, el manejo y aprovechamiento de herramientas digitales
y tecnoldgicas se configuran en la Ley como “competencias basicas” para la
empleabilidad (art. 38 LE), convirtiendo al SNE en garante de “la plena accesibilidad
y la no discriminacion en el uso de dichas herramientas” para las personas con
discapacidad (conforme a la enmienda introducida por el Senado en el precepto)®;
en tanto que la mejora de estas competencias digitales se establece como objetivo
prioritario de las acciones de empleabilidad de los servicios publicos de empleo,
que atenderan a la evitacion de discriminaciones y estereotipos de cualquier indole,
especialmente de discapacidad, en su diseflo e implementacion y se adecuaran al
perfilado e itinerario trazados individualmente a cada demandante de empleo, con
especial atencion a los colectivos prioritarios de la politicas de empleo (art. 37 LE),
entre los que esta el de personas con discapacidad (arts. 50 y 54 LE).

Precisamente respecto a este colectivo, el legislador incorpora dos mandatos
a los servicios publicos de empleo y, por extension, a las entidades colaboradoras.
Por un lado, en atencion a su mayor dificultad de insercion laboral, la norma prevé

3 La delimitacion del ambito subjetivo de la ley en lo concerniente al colectivo de la
discapacidad es mas preciso y detallado que el establecido en la LGD 2018 (art. 4.1-2)

3% Acuerdo marco europeo sobre digitalizacion, junio 2020; disponible en https://www.
businesseurope.eu/sites/buseur/files/media/reports_and studies/2020-06-22 agreement on_
digitalisation - with_signatures.pdf

3¢ Enmienda n.° 114, de los Senadores Cervera Pinart i Cleries i Gonzalez (GPN), asumida en
la votacion final del proyecto de ley en el Congreso de Diputados.
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el disefio de itinerarios individuales y personalizados de empleo que combinen las
diferentes medidas y politicas (de intermediacion y empleabilidad) debidamente
ajustadas al perfil profesional y a las necesidades especificas de las personas con
discapacidad. Resulta un acierto, en este sentido, la prevision legal de fortalecer la
coordinacion a tal efecto entre los SEPE y los servicios sociales, y de habilitar los
mecanismos, protocolos e instrumentos juridicos necesarios para ello (art. 50.2 LE).
El impacto de la IA también se proyecta, precisamente, en la elaboracion de los
perfiles individualizados de los usuarios, que permitira la evaluacion de la persona
demandante de empleo con vistas a facilitar el ulterior disefio de un itinerario
personalizado formativo o de busqueda activa de empleo o emprendimiento
adecuado. Esta prestacion, incluida en el Catdlogo de servicios garantizados de
personas demandantes de servicios de empleo, se efectuara (art. 56.1.a) LE) con el
soporte de datos y evidencias estadisticas para la mejora de su empleabilidad (de
nuevo llamamiento a sistemas IA). Otro tanto sucede en el abordaje del diagnostico
de la situacion de partida de la persona usuaria, que tendra en cuenta sus habilidades,
competencias, formacion y experiencia profesional, asi como su edad y pertenencia
a colectivos prioritarios. Se trata de una prestacion que también forma parte del
Catélogo de instrumentos de empleabilidad (art. 56.1.a), parrf. segundo LE) y sirve
de premisa para el perfilado de los usuarios con discapacidad y el posterior disefio,
en su caso, de los itinerarios personalizados de empleo.

Por otro lado, la Ley mandata a los SEPE no solo el disefio y puesta en
marcha de acciones positivas de empleabilidad incluidas en el catalogo legal de
instrumentos de empleabilidad, que seran seleccionadas en funcion del perfil
especifico de estos demandantes de empleo, sino que se les encomienda ademas
la introducciéon de las “adaptaciones necesarias” para su plena efectividad en la
insercion laboral del colectivo (art. 54.3 LE). Estas adaptaciones, que seguramente
seran igualmente necesarias en muchos casos en el disefio de los itinerarios
individuales y personalizados de empleo de los usuarios con discapacidad para
garantizar la igualdad de trato y de oportunidades, abren otro espacio para la utilidad
inclusiva de la IA en la consecucion y sostenibilidad financiera de las mismas.

Asi las cosas, la doble faz inclusiva y excluyente de los sistemas IA se
proyecta, como se ha apuntado, en lo referente en la evaluacion de perfiles para
el disefio de itinerarios de insercion, en el acceso a las acciones de formacion, asi
como en los propios programas y acciones formativas, que habran de implementarse
y desarrollarse con la referencia de la Propuesta de Reglamento IA, que incluye
como de “alto riesgo” dichas herramientas también en el ambito de la formacion
profesional (art. 6.2 y Anexo III. Ap.3. a-b).

Igualmente ha de ser valorado positivamente el abordaje legal de la formacion
especializada del personal de la Agencia Nacional de Empleo y los SEPE
autonémicos (art. 30 LE), incorporando el compromiso del SNE de mantener una
plantilla con perfiles técnicos y de gestion suficientemente especializados en el
desarrollo de politicas activas de empleo para dar respuesta a las nuevas realidades
y a los diferentes perfiles demandantes de ocupacioén, con mencion especifica a
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las personas con discapacidad®. Parece logico que el requerimiento de que dicha
formacion o cualificacion sea dinamica, esto es, adecuada a las nuevas realidades
sociales, economicas y tecnoldgicas y, por tanto, incluya las competencias digitales
para atender de forma especifica y adaptada a los demandantes de empleo con
discapacidad.

Finalmente, el art. 33 LE (“Sistema de formacion en el trabajo”), sin
perjuicio de remitir su regulacion a su normativa especifica, incluye la mejora de
las competencias digitales entre sus fines (art. 33.2.c LE)®, y, en garantia de este
enfoque legal de formacion en competencias digitales de los trabajadores ocupados
deberia aplicarse a fondo la negociacion colectiva, cuya centralidad en la respuesta
juridica garantista ante los desafios de la disrupcion digital es incuestionable y
necesaria®.

3. IA Y SU IMPACTO EN LA PROTECCION SOCIAL DE LA
DISCAPACIDAD

El derecho a la proteccion social tiene en caso de personas con discapacidad
dos planos complementarios: por un lado, el acceso a las prestaciones del sistema
publico de Seguridad Social (nivel contributivo y asistencial) y, por otro, el derecho
a acceder a los servicios sociales (de apoyo familiar, de prevencion de deficiencias
y de intensificacion de discapacidades, de promocion de la autonomia personal, de
informacion y orientacion, de atencion domiciliaria, de residencias, de apoyo en su
entorno, servicios residenciales, de actividades culturales, deportivas, ocupacion
del ocio y del tiempo libre (art. 50.1 LGD), asi como a las prestaciones del sistema
de dependencia.

En este caso nos centraremos en el primer plano, el derecho a la accion
protectora de la Seguridad Social, un aspecto importante a tener en cuenta en el
analisis critico de las politicas de inclusion de las personas con discapacidad. Segiin
los datos facilitados por el Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones
(MISSM) al final del afio 2021 este colectivo representaba el 1,52% del total de
afiliados a la Seguridad Social. Un porcentaje ligeramente superior al de 2020
(1,50%). Es precisamente la importancia creciente de este colectivo uno de los
aspectos a destacar de los datos aportados por la Tesoreria General de la Seguridad
Social. El crecimiento que experimenta la afiliaciéon de personas con discapacidad
en 2021 es superior a la media nacional en 1,94 puntos porcentuales. Analizando
el comportamiento de la afiliacion desde una perspectiva temporal mas amplia, se
observa que 2020 es el afio que registra una leve disminucion desde 2015, tanto

37 En virtud en este caso de la enmienda n.° 108, de los Senadores Cervera Pinart y Cleries i
Gonzalez (GPN), aprobada en el Senado, por la que se modifica el apartado 1 del art. 30 LE.

3% El art. 33. ¢) LE establece, en la busqueda de la efectividad de lo que también se configura
ex lege como derecho-deber a la formacion, una serie de fines, entre ellos: “mejorar las competencias
profesionales de las personas trabajadoras y sus itinerarios de empleo y formacion, especialmente
las competencias digitales y de sostenibilidad, que inciden en su desarrollo profesional y personal.”

3% En este sentido, Cruz Villaldn, J., op. cit.
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para las personas sin discapacidad como para el colectivo objeto de este trabajo,
tendencia negativa derivada de la crisis econdémica y del impacto de la pandemia
covid-19, mientras que en 2021 se retoma la tendencia alcista.

Por tramos de edad, el incremento mas importante de afiliacion (17%)
se produce en el tramo de edad de menores de 25 afios, a bastante distancia del
incremento experimentado por las personas de 45 o mas afios (6,03%) y de la franja
de 25-44 anos (1,36%), lo que supone un progreso notable en la ocupacion de los
jovenes con discapacidad. Con todo, en términos absolutos, los datos revelan que la
mayor parte de los afiliados con discapacidad son trabajadores con 45 afios 0 mas, y,
en clave de género, el dato negativo es que en todos los tramos de edad, la afiliacion
de los hombres es superior a la de las mujeres.

En este orden de cosas, conviene aportar algunas reflexiones sobre la
efectividad de la proteccion social de las personas con discapacidad a cargo del
sistema de Seguridad Social y dilucidar la proyeccion que en este ambito pueda
tener la IA.

En primer lugar, debe admitirse que las caracteristicas de nuestro modelo
de Seguridad Social no contribuyen a la proteccion efectiva de situaciones de
necesidad del colectivo. En efecto, se trata de un sistema basado principalmente en
el principio de contributividad (sin perjuicio de la existencia del nivel asistencial
o no contributivo) y por ello, tributario de un modelo tradicional de trayectorias
laborales estables y de carreras de seguro de larga duracion, que a dia de hoy esta
en quiebra para los trabajadores en general y, en particular, para los trabajadores con
discapacidad, por lo que resulta poco eficiente y efectivo.

Los datos estadisticos son bastantes reveladores en este sentido. Si nos
atenemos a los ofrecidos en el Informe del Observatorio de Ocupaciones sobre
el mercado de trabajo de las personas con discapacidad (2022), casi el 70% de
la contratacion laboral del colectivo en 2021 es temporal, amén de los contratos
especificos para el fomento de empleo que también son de naturaleza temporal,
mientras que en lo referente a la jornada de trabajo, casi el 40% son concertados a
tiempo parcial. Pero es que si atendemos a la serie historica de los tltimos doce afios,
la tasa de temporalidad en el empleo de los trabajadores discapacitados ha tenido una
tendencia alcista: desde el 83% del afio 2007 al 88,47% correspondiente a 2021, al
igual que ha sucedido con la tasa de parcialidad, con incrementos progresivos en la
misma serie historica: desde el 14,49% hasta el 20,49% de 2021 (una subida de seis
puntos porcentuales). Temporalidad, parcialidad y prevalencia de empleos de baja
cualificacion conforman un escenario causante de las debilidades de la cobertura
del sistema de proteccion social a los trabajadores discapacitados en lo concerniente
a todas las prestaciones de la accion protectora, incluida el desempleo, por no hablar
de los que quedan excluidos de las prestaciones basicas y solo amparados por el
nivel no contributivo y ahora por el nuevo Ingreso Minimo Vital, con un compleja
y hasta ahora limitada cobertura frente a realidades como el desempleo de larga
duracién y la pobreza de este colectivo especialmente vulnerable.

Con esa premisa, ;cual es el impacto de la IA en el acceso a y la gestion de las
prestaciones sociales publicas de las personas con discapacidad?
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En el marco del objetivo de digitalizacion de las AAPP y de los servicios
publicos, la de la Seguridad Social y, en general, del sistema de proteccion social
en Espafia se plantean como objetivos prioritarios desde la conviccion de que la
introduccion de sistemas basados en 1A para la gestion de los procesos de afiliacion,
cotizacion y prestaciones publicas para las personas con discapacidad reporta
indudables ventajas de agilidad, celeridad y transparencia. Sin entrar aqui en la
trayectoria seguida por los sucesivos Gobiernos para cumplir con este objetivo®, nos
centraremos en la actuacion mas reciente: el Plan de Recuperacion, Transformacion
y Resiliencia (2021), en el que se sustenta el Proyecto tractor de digitalizacion
de la Seguridad Social, que prevé inversiones con el objeto de avanzar en la
automatizacioén y mejora de los sistemas que dan soporte a los procesos de negocio
del MISSM vy la GISS, especialmente los vinculados a la afiliacion, recaudacion y
cotizacion, maximizando la utilizacion de los servicios y herramientas comunes de
la Administracion; la digitalizacion de los tramites, la innovacion y optimizacion de
los procesos, asi como la integracion y explotacion avanzada de informacion a gran
escala proveniente de fuentes y organismos externos.

Pero sin perjuicio de los beneficios que la digitalizacion reporta aqui, tampoco
estan ausentes los riesgos. Por eso, la transformacion digital de los procedimientos de
Seguridad Social debe realizarse sin detrimento de los derechos de las personas con
discapacidad, y, en este sentido, habra que contar con las previsiones establecidas al
respecto en la Carta de Derechos digitales, en busca de compaginar la introduccion
de tecnologias digitales con la garantia de los derechos de los ciudadanos frente
a la digitalizacion en el ambito de las AAPP. Recuérdese que, concretamente,
en lo relativo a los derechos digitales de la ciudadania en sus relaciones con las
Administraciones publicas (apartado XVI), la Carta reconoce el derecho de
igualdad en el acceso a los servicios publicos y en las relaciones digitales con las
Administraciones publicas para lo que se promoveran politicas publicas activas
que garanticen el acceso todos a los sistemas y los procedimientos. Sin embargo,
cuando se refiere a la universalidad y la neutralidad de las tecnologias usadas por
las Administraciones publicas, asi como a su disefio y uso conforme a los principios
éticos e inclusivos de la Carta, es menos contundente supeditando este objetivo a
criterios de oportunidad (“cuando sea posible”), garantias que se pretende extender
a los proveedores de servicios que colaboren por medios digitales. Asimismo, el
punto 6 contempla la reparacion de los dafios causados por actividades o decisiones
digitales de las AAPP, por toda lesion que las personas fisicas o juridicas sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, de acuerdo con las leyes.

La problematica que engendra la IA en este punto es de enorme interés respecto
al colectivo de la discapacidad. Asi, el Informe del Relator especial de Naciones
Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad*' alerta también sobre

40 Para una sistematizacion y analisis de las iniciativas legislativas para la digitalizacion de
las AAPP, vid. Adsuara Varela, B.: “La Administracion Digital del siglo XXI. Una vision de futuro”,
en AA.VV.: Digitalizacion y proteccion social. 30 desafios para 2030, Gerencia de Informatica de la
Seguridad Social (GISS), 2021.

4 Informe del Relator Especial sobre los derechos de las personas con discapacidad, Consejo
de Derechos Humanos ONU, cit.
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los riesgos de efectos discriminatorios, desde la perspectiva de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en lo que ataie al ambito
de la proteccion social (apartado 30). Asi, advierte que la inteligencia artificial esta
transformando la relacion del Estado con las personas con discapacidad, erigiendo
a IA y a otras tecnologias emergentes en los custodios de las prestaciones de
proteccion social y, en ese contexto, el acceso a determinadas prestaciones, como
el subsidio por desempleo u otras prestaciones sociales publicas, puede verse
restringido por sistemas IA si éstos se basan en conjuntos de datos sesgados y
algoritmos discriminatorios.

Ante ese indubitado riesgo y teniendo en cuenta la prevalencia de la pobreza,
incluso de la pobreza extrema, en el colectivo de la discapacidad, el Informe
insiste en lo crucial de adoptar medidas que eviten que estos sistemas denieguen
indebidamente a las personas con discapacidad el derecho a recibir prestaciones,
subsidios, servicios y ayudas publicas. De lo contrario, advierte, podria quedar
concernido el derecho reconocido en el art. 28 de la Convencion (derecho a un
nivel de vida adecuado y a la proteccién social). El derecho a la proteccion social
se establece en el articulo 28, parrafo 2 de la Convencion, y garantiza una serie de
medidas que incluyen programas de asistencia para las personas discapacitadas que
viven en la pobreza. Desde esa perspectiva, el Relator advierte que a medida que
los Gobiernos avanzan hacia la adopcion de decisiones basadas en la inteligencia
artificial en los servicios y prestaciones financiadas por el Estado, prestaciones
de seguridad social, de servicios sociales o ayudas especificas para hacer frente
a los gastos relacionados con la discapacidad, esa adopcion de decisiones puede
producirse de forma opaca e incluso discriminatoria.

Esta problematica no nos resulta ajena. Baste recordar la surgida en la gestion
del Ingreso Minimo Vital (IMV), una prestacion especialmente dirigida a colectivos
vulnerables y en buena medida a personas con discapacidad, con un lamentable
cumulo de errores en el calculo de la cuantia de la prestacion correspondiente a
los beneficiarios o en las solicitudes de devolucion de cantidades indebidamente
percibidas. En buena medida estas carencias obedecen a insuficiencia de personal,
pero también a la brecha digital que sufren los colectivos mas vulnerables que carecen
o tienen graves dificultades de acceso al entorno digital en donde se desarrollan
ya mayoritariamente estos procedimientos de Seguridad Social. No se trata, desde
luego, de una cuestion baladi, como lo demuestra la reciente Recomendacion del
Consejo Europeo, de 23 de enero 2023, “sobre una renta minima adecuada que
procure la inclusion activa™?, que se centra en el objetivo de lucha contra la pobreza
y la exclusion social promoviendo la regulacion en los EEMM de una ayuda a la
renta adecuada mediante una renta minima, acompanada de medidas que faciliten
el acceso efectivo de las personas que carecen de recursos a servicios esenciales y
de capacitacion, y la promocion de la insercion laboral de aquellas personas que
pueden trabajar.

Precisamente por estar vinculados a situaciones de necesidad extrema, los
regimenes de renta minima deben ser accesibles para todos, por lo que habra de

4 Diario Oficial UE, viernes 3 febrero 2023.
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tenerse en cuenta, aqui con mayor motivo, la brecha digital a la hora de conceder
acceso a la informacion y la asistencia, principalmente a través de herramientas
en linea. Las repercusiones negativas de esta brecha son particularmente visibles
para las personas con discapacidad y las personas mayores, para los que los
procedimientos administrativos deben simplificarse con el objeto de garantizar la
igualdad de oportunidades y una mejor integracion de los servicios a través ajustes
y adaptaciones.

Por ello, cobra aqui especial importancia la prevision, ya comentada,
del art. 23 de la Ley Integral de Igualdad 15/2022, de “impulsar” el control de
sesgos discriminatorios y auditorias en los sistemas algoritmicos aplicables
en los procedimientos de las AA.PP, donde se incluyen indubitadamente los
correspondientes a las entidades gestoras de la Seguridad Social, aunque lo deseable
hubiera sido establecer obligaciones imperativas y no meras recomendaciones.
Pero, ademas y sobre todo, la observacién del principio de “Accesibilidad
universal” que informa la LGD (art. 2. k LGD) y, en especial, la “accesibilidad
cognitiva”, que se despliega y hace efectiva a través de la lectura facil, sistemas
alternativos y aumentativos de comunicacion, pictogramas y otros medios humanos
y tecnologicos disponibles para tal fin. La accesibilidad universal presupone, a su
vez, el cumplimiento del principio de “Disefio universal o disefio para todas las
personas” (art. 2. I. LGD), que exige que los procesos y herramientas puedan ser
utilizados por todas las personas en la mayor extension posible, sin necesidad de
adaptacion ni disefio especializado, si bien ello no excluira los “productos de apoyo”
para grupos particulares que los necesiten, donde entran obviamente las personas
con discapacidad. En consecuencia, en todos los procedimientos de Seguridad
Social relativos a prestaciones basados en A deberia garantizarse la accesibilidad
cognitiva (art. 23.1 en relacion con el art. 28 1-3 y 29 bis LGD) y, en su caso, los
apoyos complementarios necesarios para personas con discapacidad (art. 23.2.c
LGD). En caso contrario, la falta de accesibilidad y disefio universal, y, en su caso,
la denegacion de apoyos o ajustes producirian un resultado discriminatorio para
las personas con discapacidad que activaria la aplicacion del régimen de tutela
reparadora previsto en los arts. 25 a 30 de la Ley 15/2022, integral de Igualdad.

Finalmente, es importante traer aqui a colacion que en la Propuesta de
Reglamento europeo de Inteligencia Artificial los sistemas digitales basados en A que
se implementen en las AAPP para la gestion de servicios publicos son considerados
también de “alto riesgo” (Anexo III.5.a), lo que implica la exigencia de un marco
regulatorio con un plus de restricciones y controles previos (disponibilidad, cantidad
e idoneidad de los datos requeridos, transparencia e informacion a los usuarios)
para preservar la indemnidad de los derechos fundamentales de los mismos. La
Propuesta de Reglamento incluye especificamente a los sistemas destinados a ser
“utilizados por las autoridades publicas para evaluar el derecho a prestaciones y
servicios de asistencia publica, asi como para conceder, revocar o reclamar dichas
prestaciones y servicios” es decir, las prestaciones del sistema de Seguridad Social,
Asistencia Social y del Sistema de dependencia, en definitiva, del conjunto del
sistema de proteccion social.
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4. CONCLUSION FINAL

A modo de conclusion final, en lo relativo al impacto de las tecnologias TA
en el empleo la proteccidon social de las personas con discapacidad la clave reside
en que Estados, instituciones internacionales y europeas, expertos en derechos
humanos, organizaciones de personas con discapacidad, la sociedad civil y los
agentes privados converjan en la consecucion de un marco regulatorio realista y
efectivo que sittie la tutela de los derechos de las personas con discapacidad, en
particular el derecho a la igualdad de trato y no discriminacion, en el centro del
desarrollo y aplicacion de la inteligencia artificial en el &mbito del trabajo. En este
sentido, los avances de nuestro ordenamiento juridico aportados por la reciente
reforma de la LPD, la Ley integral de igualdad 15/2022 y en menor medida la
nueva Ley de Empleo 3/2023, resultan insuficientes por no incorporar expresa y
especificamente la discriminacion algoritmica como nueva forma de discriminacion
y, por ello, fracasan en el cumplimiento del objetivo del legislador: incorporar
las nuevas formas de discriminacién y dotar de una tutela integral y eficaz a las
personas trabajadoras en general y, en particular al colectivo de las personas con
discapacidad frente a los crecientes desafios de la IA en el &mbito del empleo y de
la proteccion social.

No se trata de prohibir el uso de la tecnologia automatizadora por parte de
empresas y de las Administraciones Publicas en las relaciones de trabajo y en
los procesos relativos a acceso a la prestaciones sociales publicas, puesto que
sus ventajas no son desdefiables en el plano de la inclusion, sino de contar con
marco regulatorio que obligue a empleadores y gestores publicos a seleccionar con
responsabilidad y rigor la tecnologia IA a utilizar para la adopcion de decisiones
automatizadas antes de su adquisicion y después, a su sometimiento regular, durante
toda su vida util, a controles o auditorias de impacto discriminatorio, maxime si van
a afectar a colectivos vulnerables como el de la discapacidad (tutela preventiva
ex ante). Ademas y sin perjuicio de lo anterior, en el supuesto de que los sistemas
IA lesionen el derecho de igualdad y no discriminacion, la tutela juridica ex post
habra de ser integral y efectiva (restitutoria, reparadora y disuasoria) y basada en
la responsabilidad objetiva por el resultado discriminatorio. Las ultimas normas
que conforman el sistema juridico espafiol antidiscriminatorio aportan algunos
pero insuficientes elementos de progreso en este sentido, por lo que sus clamorosas
lagunas respecto a los sistemas IA deberan ser integradas, llegado el caso, por la
labor interpretativa integradora y evolutiva de nuestros jueces y tribunales sociales
a la luz de la Carta de Derechos Digitales y al Reglamento 1A, pese a sus también
sefaladas debilidades. Esta es la tinica via posible para que la digitalizacion mejore,
en lugar de socavar, la razon de ser del Estado de Derecho*, sobre todo cuando
afecte a colectivos vulnerables.

4 BARRIO ANDRES, M.: “El nuevo paradigma del Estado algoritmico de Derecho”, en
AA.VV.: Digitalizacion y proteccion social. 30 desafios para 2030, Gerencia de Informatica de la
Seguridad Social (GISS), 2021.
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