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En un pasaje ya clasico de Lewis
Carroll, Alicia pregunta al Gato de
Chesire por qué camino ha de andar a
lo que este le responde con un nuevo
cuestionamiento de ;A donde quieres
ir? Para Alicia la respuesta no es im-
portante por lo que el gato responde
que en consecuencia tampoco es tras-
cendente el camino que elija. En EI
derecho penal frente a la discrimina-
cion laboral algoritmica del Dr. Al-
fredo Abadias se expresa «Nos encon-
tramos en una sociedad cambiante,
que flucta, que navega sin un claro
norte por la creciente incertidumbre
y la falta de seguridad».

De esta manera, en la obra en cues-
tion es inevitable la remision a cues-
tionamientos de este tipo y a otros
tantos de naturaleza orweliana o kaf-
kiana, ante los profundos elementos
de analisis que sus paginas condensan
y que se refiere a topicos como la li-
bertad, la intimidad, el control y el
poder, topicos que diestramente son
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analizados desde el ambito del dere-
cho penal (ex articulo 314 CP) y, par-
ticularmente, en relacion con la discri-
minacién laboral derivada de los
algoritmos tecnologicos.

A lo largo de sus paginas el lector
conocera de primera mano el contexto
actual de la situacion en el que la per-
sona trabajadora —de nueva cuenta— es
colocada en una critica situacion de
cara a las nuevas tecnologias en donde
su fuerza de trabajo queda sujeta a las
condiciones mas amplias de la libre
oferta y demanda (Lex mercatoria)
acompafiada de precarias condiciones
de retribucion y en las que incluso no
pocas veces se discute la propia con-
dicion de agente trabajador de la per-
sona.

La condicion es incluso mas critica
a los pasajes ya ocurridos en las ante-
riores revoluciones industriales y tec-
nologicas (lo que hoy se denomina
cuarta revolucion industrial) en tanto
que, como expresa el libro resefiado,
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los eventos contemporaneos acompa-
fian a los trabajadores de una constan-
te erosion en la fuerza de los sindica-
tos, la solidaridad social, la conciencia
de clase trabajadora, la flexibilidad
laboral y el deterioro cada vez mas
frecuente de las condiciones de traba-
jo, la crisis del Estado social y de sus
instituciones.

Por si fuera poco, a lo ya dicho
puede sumarse el embate de las nue-
vas tecnologias que, como apunta el
autor resenado, en teoria deberian
servir a la humanidad pero que, como
la cada vez mas contante experiencia
en el terreno factico demuestra, se
coloca como uno mas de los obstacu-
los a los que se enfrentan los trabaja-
dores y la sociedad en general, mues-
tra de ello son los casos de grandes
compaifiias como Amazon, Uber,
Google o IBM y, en el contexto espa-
ol el conocido caso Bosco con inci-
dencia en el consumo energético, asi
como diversos casos de discrimina-
cion en razon de la discapacidad. En
todos estos precedentes, se detalla
como el empleo de complejos algorit-
mos favorece la toma de decisiones
no siempre neutrales y con incidencia
en el &mbito laboral y, més atn, en la
propia dignidad de las personas. Esta
«no neutralidad» a su vez, se proyecta
en decisiones discriminatorias que
excluyen, que diferencian y que pro-
pugnan por un determinado modelo o
estandar frente al cual, quienes son
diferentes, tienen escasas (por no de-
cir nulas) oportunidades de verse fa-
vorecidos, todas estas son cuestiones
objeto de analisis en la obra del Dr.
Abadias Selma.

Los casos presentados bajo anali-
sis, a su vez, permiten a su vez derivar
reflexiones en torno al ambito de la
responsabilidad penal, asi como en
relacion al limitado arsenal que hoy
disponemos para hacer frente a estas
situaciones (articulo 314 CP). Como
se sabe, el derecho casi siempre va
algunos pasos atras de la realidad y en
el caso de la IA, asi como de las nue-
vas tecnologias emergentes podria-
mos decir que el derecho se encuentra
varios pasos detras, tanto es asi que,
de cara a situaciones como la exclu-
sion y discriminacion los tribunales se
han enfrentado a complejos dilemas y
a laberintos normativos en los que no
siempre se encuentra una respuesta
satisfactoria.

En efecto, si las maquinas son ali-
mentadas a través de la informacion
proporcionada por sus programado-
res, luego entonces una probable via
de responsabilidad puede darse de la
mano del control de la informacién
que les es suministrada a estas y, por
tanto, atribuir la responsabilidad a
quienes las programan. Sin embargo,
si partimos del hecho de que una vez
«alimentada» la maquina es capaz de
«aprender» y tomar sus propias deci-
siones en tal ambito ;podria derivarse
una hipotética responsabilidad para la
maquina? Y mas aun, si se acepta esta
situacion, ¢cabria entonces repensar la
idea de los sujetos de imputacion nor-
mativa en el derecho? ;el principio de
culpabilidad y de responsabilidad per-
sonal? ;flexibilizar el nexo de causali-
dad normativa? ;idear nuevas hipote-
sis de responsabilidad para sujetos no
humanos? (algo ya hecho en el ambito
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de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas).

Frente a estas complejas interro-
gantes, el autor nos expone las serias
deficiencias del articulo 314 del Cédi-
go Penal espafiol y su incapacidad
para hacer frente a los nuevos retos de
la revolucion tecnologica, dando para-
metros de lege ferenda para eventua-
les reformas legislativas que puedan
aprehender el fenomeno digital y dar-
le una adecuada respuesta por via de
los instrumentos normativos.

Las cuestiones que aqui se presen-
tan, y que derivan de una lectura de la
obra resefnada, no son en absoluto ba-
ladies pues, como constatara el lector,
en muchos de los juicios que hoy dia
se llevan a cabo, uno de los principa-
les argumentos esgrimidos por las de-
fensas es que la programacion se rea-
liza con base en la informacidn
disponible y que, naturalmente, no
pueden alterarse esos datos, de tal ma-
nera que no cabria atribuir responsabi-
lidad a quien programa una maquina
con base en los datos existentes en la
realidad. La tecnologia «aprende» de
esos datos y del propio condiciona-
miento social contribuyendo a repro-
ducir viejos atavismos humanos.

En efecto, en muchos casos, se re-
quiere de un criterio no automatizado
capaz de valorar especificas condicio-
nes en las personas y que permitan
superar barreras sociales y culturales
de exclusion, cuestion que la IA al
momento no logra incorporar (aunque
ciertos intentos han sido realizados), el
autor se pronuncia en esta direccion,
esto es, en la necesidad de una inter-
vencion normativa y social que

permita reencauzar el desarrollo tec-
nolégico bajo los canones constitucio-
nales y de derechos humanos, en parti-
cular del principio de igualdad y no
discriminacion (articulo 14 CE), as-
pecto al que concede gran relevancia y
nos lleva a un estudio pormenorizado
de sus antecedentes, estructura, presu-
puestos y, naturalmente, retos de cara
a la revolucion digital que hoy experi-
mentamos: «en el ambito de lo laboral
la prueba de una posible discrimina-
cién comporta todo un cumulo de difi-
cultades a veces insalvables, y es aqui
cuando el juez tendrd que aquilatar,
templar y velar incluso por la inver-
sion de la carga probatoria con la fina-
lidad de impedir una perpetuacion de
una situacion totalmente contraria al
ordenamiento constitucional».

Finalmente, el lector encontrara
propuestas normativas concretas diri-
gidas al logro del objetivo constitucio-
nal antes trazado, dentro de estas me-
didas se contempla la responsabilidad
de la persona juridica, mecanismos de
autoregulacion (tipo compliance), re-
glas para la autoria y participacion,
herramientas para la garantia de la in-
timidad y la privacidad, medidas en
materia de transparencia y acceso a la
informacion (incluyendo en ciertos
supuestos el acceso al codigo fuente
de algoritmos y demas programas in-
formaticos), instrumentos de trazabi-
lidad, tutela de la neutralidad en la
red, asi como la prevision de diversos
elementos tecnologicos y digitales en
el ambito laboral, incluyendo recursos
y garantias ad hoc basadas en las nue-
vas tecnologias. Como sefiala el autor,
«La digitalizacion de la sociedad es

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 71/2, julio-diciembre 2023, pags. 333-336
3 https://doi.org/10.18543/ed.2937 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 3 3 5


https://doi.org/10.18543/ed.2796
http://www.revista-estudios.deusto.es/

ABADIAS SELMA, Alfredo, El derecho penal frente a la discriminacion... Mario Eduardo Maldonado Smith

una realidad imparable, y para evitar  esta vertebracion exige esfuerzos con-
que se produzcan abusos en las rela-  juntos de Estado, trabajadores, sindi-
ciones laborales se impone la necesi-  catos, empresas y de la sociedad en
dad de una verdadera vertebracion»,  general.
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