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RESUMEN

Las empresas estan adoptando cada vez mas sistemas de Inteligencia Atrtificial (IA), incluyendo en el
proceso de seleccion. Sin embargo, encontramos que aumentan los riesgos de violaciones de los
derechos humanos y fundamentales, principalmente a través de la discriminacion algoritmica, cuando se
reproducen sesgos Y estereotipos. La metodologia adoptada implica la recopilacion de datos del mundo
real, incluido el caso de Amazon, para responder empiricamente a la pregunta de nuestra investigacion,
una revisién bibliografica sobre sesgos histdricos y el analisis legal comparativo de los institutos de la
legislacion brasilefia y de la Union Europea, en didlogo con otras ciencias, sobre una base
interdisciplinaria. Preliminarmente, en un estudio comparativo con la Unién Europea, se encontro que un

sistema de |A, para ser confiable, debe cumplir con tres pilares y tener, de manera concomitante,
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validacion legal y técnica y ser ético, lo que motivo la interdisciplinariedad de la presente investigacion.
Se encontrd que los sesgos histéricos perpetuan practicas discriminatorias en el aprendizaje automatico
cuando se tratan de manera inadecuada datos personales sensibles, que no deben tratarse en procesos
de seleccion electronica, excepto en el caso de acciones afirmativas en beneficio de candidatos de grupos
histéricamente discriminados, y que los sesgos histéricos son una de las principales causas de la

discriminacion algoritmica en el contexto del proceso de seleccion electronico.

Palabras clave: proceso de contratacion; discriminacion algoritmica; datos personales sensibles;

aprendizaje automatico; sesgos histéricos.

RESUMO

As empresas, cada dia mais, adotam sistemas de Inteligéncia Artificial (IA), inclusive no processo
seletivo. Constatamos, no entanto, que os riscos de violagdo a direitos humanos e fundamentais
aumentam, principalmente por meio de discriminagé@o algoritmica, quando s&o reproduzidos vieses
discriminatérios e esteredtipos. A metodologia adotada envolve a coleta de dados do mundo real,
incluindo o caso da Amazon para respondermos a pergunta da nossa pesquisa de forma empirica, uma
revisdo de bibliografia sobre vieses histéricos aliada a analise juridica comparativa de institutos das
legislagdes brasileira e da Unido Europeia, em dialogo com outras ciéncias, em carater interdisciplinar.
Preliminarmente, em um estudo comparado com a Unido Europeia, constatou-se que um sistema de IA,
para ser confidvel, deve cumprir trés pilares e possuir, concomitantemente, validagao juridica, técnica e
ser ético, 0 que motivou a interdisciplinaridade da presente investigagdo. Verificou-se que os vieses
historicos perpetuam praticas discriminatérias em aprendizado de méaquina, quando indevidamente
tratados dados pessoais sensiveis, 0s quais ndo deveriam ser tratados para processos seletivos
eletronicos, salvo para inclusdo de grupos minoritarios, em beneficio dos candidatos de grupos
historicamente discriminados, e que o0s vieses historicos séo uma das principais causas de discriminagéo

algoritmica no contexto do processo seletivo eletronico.

Palavras-chave: processo seletivo; discriminagao algoritmica; dados pessoais sensiveis; aprendizado de

maquina; vieses historicos.

ABSTRACT
Companies are increasingly adopting Artificial Intelligence (Al) systems, including in the selection process.

We found, however, that the risks of violations of human and fundamental rights increase, mainly through
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algorithmic discrimination, when biases and stereotypes are reproduced. The methodology adopted
involves the collection of real-world data, including the Amazon case to answer the question of our
research empirically, a bibliography review on historical biases and the comparative legal analysis of
institutes of Brazilian and European Union legislation, in dialogue with other sciences, on an
interdisciplinary basis. Preliminarily, in a comparative study with the European Union, it was found that an
Al system, to be reliable, must comply with three pillars and have, concomitantly, legal and technical
validation and be ethical, which motivated the interdisciplinarity of the present investigation. It was found
that historical biases perpetuate discriminatory practices in machine learning when improperly treated
sensitive personal data, which should not be treated for electronic selection processes, except for
affirmative action for the benefit of candidates from historically discriminated groups, and that historical
biases are one of the main causes of algorithmic discrimination in the context of the electronic selection

process.

Keywords: hiring process; algorithmic discrimination; sensitive personal data; machine learning;

historical biases.

INTRODUCCION

La accion humana debe basarse en principios éticos y, cuando la empresa automatiza los
procesos, también debe ser ética y promover el bien. La ética debe estar presente en tratamientos a
través de empleados o algoritmos, especialmente cuando hablamos de datos sensibles y empleados o
candidatos, quienes estan insertos en una relacion asimétrica.

Con el avance de las nuevas tecnologias aumenta el uso de sistemas de IA en las empresas, en
sus departamentos, incluso en recursos humanos (RH), haciendo que el proceso de reclutamiento y
seleccion sea predominantemente electronico, lo que potencia los riesgos de invasién a la privacidad de
los trabajadores, principalmente cuando hablamos de discriminacion algoritmica.

Preliminarmente, en un estudio comparado con la Union Europea, se constaté que un sistema
de IA, para ser confiable, debe cumplir tres elementos, en todo el ciclo de vida de un sistema, y poseer,
concomitantemente, validacion juridica, técnica y ser ético y justo, lo que motivo la interdisciplinaridad de
la presente investigacion (COMISION EUROPEA, 2019).

Cada uno de estos componentes es indispensable para alcanzar un sistema de IA mas confiable,
pero estos deben funcionar en armonia y jamas aisladamente. Si surgieran conflictos entre estos

componentes, la sociedad debera buscar siempre armonizarlos (COMISION EUROPEA, 2019).
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Existe un proyecto de ley en discusion en el Parlamento Europeo, el cual se presenta como
posible marco regulatorio en el sector de IA y que podria influir en los demas paises fuera de la Union
Europea, de la misma manera que el General Data Protection Regulation (GDPR), que se traduce como
Reglamento General sobre la Proteccion de Datos.

En el contexto de una creciente integracion de la Inteligencia Artificial en la vida cotidiana y los
procesos empresariales, la explicabilidad de los algoritmos de IA emerge como un tema central,
especialmente en relacidn con la discriminacion algoritmica. La capacidad de entender y explicar como
y por qué un algoritmo toma ciertas decisiones es fundamental para asegurar la equidad y la
transparencia en procesos como la seleccién electronica de personal. Este enfoque no solo es crucial
para la confianza de los individuos en las tecnologias emergentes, sino también para cumplir con las
normativas de proteccion de datos que buscan preservar la dignidad humana y evitar el sesgo y la
discriminacion.

En esta linea, existen esfuerzos legislativos, como el proyecto de ley en discusion en el
Parlamento Europeo, que presenta un marco regulatorio potencial para el sector de la |A, influenciado
por el Reglamento General sobre la Proteccion de Datos (GDPR). Este proyecto, conocido como Al Act
(LOBO, 2022), propone reglas armonizadas para el desarrollo y uso de sistemas de IA, enfocandose en
los riesgos que estos sistemas pueden presentar (COMISION EUROPEA, 2021).

En Brasil, actualmente existen 3 proyectos de ley relacionados al tema, PL 5.051/2019, PL
21/2020 y PL 872/2021 y una comision temporal de juristas esta encargada de presentar un anteproyecto
para regular la 1A en Brasil, teniendo el ministro del Superior Tribunal de Justicia (STJ) Ricardo Villas
Bbas Cueva, presidente de la comision temporal, registrado, en reunidn, en los ultimos meses de 2022,
que el colegiado trabaja en la propuesta de un texto sustitutivo para subsidiar el analisis de los varios
proyectos de ley existentes mencionados anteriormente. Segun él, el Legislativo busca “establecer
principios, reglas, directrices y fundamentos para regular el desarrollo y la aplicacién de la inteligencia
artificial en Brasil” (BRASIL, 2022).

En una nueva realidad corporativa, cada vez mas tecnoldgica, las plataformas de reclutamiento
en linea, o e-Recruitment, se convierten en la principal forma de reclutamiento, en la mayoria de las
empresas, asi como la principal fuente de busqueda para la colocacion profesional de los candidatos en
el mercado de trabajo. Las plataformas reducen el tiempo de reclutamiento para el llenado de las
vacantes y tienen el desafio de proporcionar mecanismos eficientes de seleccion (CARLOTO, 2022).

Un ejemplo de empresa que automatiza su proceso selectivo es Unilever, empresa multinacional
que posee mas de 400 marcas, en 190 paises. Esta implementd un sistema de IA con el objetivo de

garantizar la atraccion de talentos. El principal objetivo es reclutar y seleccionar a los mejores candidatos,
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y para que este objetivo se alcance, la empresa hizo una asociacion con expertos en reclutamiento, por
métodos de IA, para asociar, de manera eficiente, a los candidatos con las vacantes de empleo (MARR
y WARD, 2019). Ya hay varias empresas en Brasil que estan ofreciendo nuevas tecnologias y
automatizando las actividades de tratamiento de reclutamiento y seleccidn para otras empresas (NEVES,
2022).

Los procesos selectivos electrénicos aportan rapidez y otros beneficios, operando a gran escala
y velocidad, pero estos no pueden violar los derechos humanos y fundamentales, siendo el objetivo de
esta investigacién comprender las principales causas de discriminacion algoritmica. Ocurre que, para
llegar a una conclusion, es necesario comprender qué son los datos personales y sensibles, sus
diferencias y qué mecanismos trae la legislacion para cohibir practicas discriminatorias en tratamientos
automatizados, lo que incluye el proceso selectivo electrénico y perfil profesional, con la utilizacion de
sistemas de |A, y por esta razon la seccion 1 aborda Normas de Proteccion de Datos, teniendo aun las
subsecciones que tratan sobre las diferencias entre datos personales y sensibles, el principio de no
discriminacion en las normas de proteccion de datos y también el derecho del titular a la revision de los
tratamientos automatizados, con el objetivo de no perpetuar sesgos discriminatorios; ya en la seccion 2,
traemos el conocido caso real de Amazon, para responder a la pregunta de nuestra investigacion, de
forma empirica, aliada a la revisién bibliografica; y por fin, la seccién 3 trae los Sesgos Discriminatorios

para enriquecer las consideraciones finales sobre el tema.

1. NORMAS DE PROTECCION DE DATOS

La Ley General de Proteccion de Datos (LGPD) tiene como objetivo principal la proteccion de
derechos fundamentales de libertad y de privacidad y el libre desarrollo de la personalidad de la persona
natural (BRASIL, 2018). Cuando hablamos de relaciones laborales, ya desde el proceso selectivo, se
puede considerar la existencia de un claro desequilibrio de poder entre las partes de la relacion
(CARLOTO, 2022), y por esa razon es crucial proteger a los titulares e identificar las causas de las
practicas discriminatorias en el intento de evitar violaciones a las normas de proteccion de datos, asi
como a las normas laborales y otras normas, incluida la Constitucion Federal de 1988, que coiban
desrespetos a derechos humanos y fundamentales.

Primero, es un error pensar que la LGPD se aplica solo a relaciones con consumidores, ya que
los candidatos, asi como los empleados, son personas naturales y titulares de derechos humanos y
fundamentales y que, muchas veces, necesitan mayor proteccién porque son hiposuficientes frente al

empleador, el cual detiene el poder de direccion.
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La LGPD, en Brasil, articulo 20, preconiza que el titular tiene derecho a solicitar la revision de
decisiones tomadas unicamente con base en el tratamiento automatizado de datos personales, que
afecten sus intereses e incluye las decisiones destinadas a definir su perfil profesional. El Reglamento
General de Proteccion de Datos (RGPD) — o General Data Protection Regulation (GDPR), en inglés,
siendo las normas de la Unién Europea la base de nuestra legislacion, trae disposicién expresa sobre la
aplicabilidad de las normas de proteccion de datos a los trabajadores, en los arts. 88 y 9° (COMISION
EUROPEA, 2016), asi como las diversas orientaciones y directrices de la Unién Europea de las
autoridades, sean del Grupo de Trabajo del Articulo 29, asi como del Comité Europeo de Proteccion de
Datos (CEPD). La Ley de Portugal, por ejemplo, tiene un capitulo propio en su ley de ejecucion del GDPR,
en el art. 28, que dispone sobre relaciones laborales, o de trabajo (PORTUGAL, 2019), de la misma
manera que otras legislaciones, siendo indudable que esta norma se aplica a las relaciones de trabajo.

La Ley de Proteccion de Datos en Peru, asi como las de otros paises, también se centra en
salvaguardar la privacidad y los derechos fundamentales de los individuos en el tratamiento de datos
personales. Esta normativa dicta como las empresas y organizaciones deben gestionar la informacién
personal, asegurando derechos fundamentales. Cumplir con estas regulaciones es fundamental, no solo
para evitar sanciones, sino también como parte de la responsabilidad corporativa y para preservar la
confianza de los titulares de los datos. En este contexto, la Autoridad Nacional de Proteccién de Datos
Personales en Peru desempefia un rol esencial en la supervision y aplicacion de estas normativas,
velando por el respeto de los derechos de los ciudadanos y el mantenimiento de altos estandares de
privacidad y proteccidn de datos. (PERU,2023)

1.1 Datos personales y sensibles

Los datos personales se traducen, en los términos del art. 5° de la LGPD, en la “informacion
relacionada a persona natural identificada o identificable” (BRASIL, 2018, énfasis nuestro).

El concepto de dato personal de la LGPD incluye el de dato identificable, lo que quiere decir que,
aunque una informacién sola no identifique a un titular, muchas veces, agrupada con otras informaciones,
podra identificar a un titular de datos personales. El concepto de dato personal es abierto, como
respondio la Autoridad Nacional de Proteccion de Datos de Brasil (ANPD), en su sitio oficial: “La LGPD
adopta, en el art. 5° inciso |, un concepto abierto de dato personal, definido como la informacion

relacionada a una persona natural identificada o identificable” (BRASIL, 2021).
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Dentro del concepto de dato identificable, podemos incluir, por ejemplo, edad, cargo, funcién y
otros relacionados a una persona natural, tales como sus habitos de consumo, su apariencia y sus
aspectos de su personalidad (BRASIL, 2021).

El art. 5° del GDPR también preconiza que ‘los datos personales consisten en cualquier
informacion relativa a una persona singular identificada o identificable” (COMISION EUROPEA, 2016), y
dispone ademas que se considera identificable una persona natural, cuando pueda ser identificada, sea
directa o indirectamente, principalmente por referencia a un identificador y ejemplifica con: “un nombre,
un numero de identificacién, datos de localizacién, identificadores por via electrénica 0 a uno 0 mas
elementos especificos de la identidad fisica, fisiologica, genética, mental, econdmica, cultural o social de
esa persona singular’ (COMISION EUROPEA, 2016).

La autoridad del Reino Unido, la Information Commissioner’s Officers (ICO), al interpretar el
GDPR, explica que el titular puede ser identificado, o identificable, a partir de uno o mas identificadores,
o incluso de determinados factores especificos de ese individuo y, afirma que, en la mayoria de las
circunstancias, es relativamente simple determinar si las informaciones tratadas se relacionan a un titular,
pero que, muchas veces, estas podran ser menos claras, cuando deberan ser consideradas otras
informaciones agregadas para que una informacidn pueda ser considerada dato personal y se aplique el
GDPR (INFORMATION COMMISSIONER'’S OFFICERS, 2023).

Tras conceptualizar los datos personales es importante diferenciarlos de los datos sensibles, los
cuales necesitan de proteccion cualificada, y los cuales consisten en aquellas informaciones de mayor
potencial discriminatorio y los datos genéticos y los biométricos.

La LGPD de Brasil preconiza que, son sensibles, las informaciones sobre origen racial o étnico,
conviccion religiosa, opinién politica, filiacién a sindicato, 0 a organizacion de caracter religioso, filoséfico
o politico, dato referente a la salud o a la vida sexual, dato genético o biométrico, cuando vinculado a
una persona natural (BRASIL, 2018).

Segun la Ley N° 29733, en Peru se define a los datos personales como cualquier informacion
que permita identificar o hacer identificable a una persona natural por medios que puedan ser
razonablemente utilizados. Asimismo, la ley clasifica como datos sensibles aquellos que incluyen
biométricos que identifican directamente al titular, asi como informacion sobre el origen racial y étnico,
los ingresos econémicos, las opiniones o convicciones politicas, religiosas, filoséficas o morales, la
afiliacion sindical, y datos referentes a la salud o la vida sexual (Ley N° 29733, 2011)

El GDPR también trae el rol de datos sensibles, o categorias especiales de datos personales, en

el articulo 9°, el cual dispone:
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Esta prohibido el tratamiento de datos personales que revelen el origen racial o étnico,
las opiniones politicas, las creencias religiosas o filoséficas, o la afiliacion sindical, asi
como el tratamiento de datos genéticos, datos biométricos para identificar de manera
inequivoca a una persona, datos relacionados con la salud o datos relacionados con
la vida sexual u orientacion sexual de una persona (COMISION EUROPEA, 2016)

[Traduccién nuestral.

Estos atributos, cuando estan vinculados a una persona natural y se convierten en datos
sensibles, necesitan un nivel diferenciado de proteccion, siendo el tratamiento prohibido si no se identifica
una base legal para el mismo, segun lo establece el GDPR en su articulo 9°, previamente transcrito, y el
articulo 11 de la LGPD, que establece que “el tratamiento de datos personales sensibles solo podra
ocurrir en las hipotesis enumeradas en dicho articulo” (BRASIL, 2018), y luego presenta la lista de bases
legales que permiten el tratamiento de datos sensibles, en el mismo dispositivo y mas restrictivo que el
articulo 7° para datos personales.

No podemos incluir en la lista de datos sensibles informacién basica de identificacion, como
nombre, numero de registro en el Registro General (RG), o el Registro de Personas Fisicas (CPF) y
direccién residencial (ANPD, 2021). Son sensibles aquellas informaciones que necesitan proteccion
cualificada por tener potencial discriminatorio, junto con los datos biométricos y genéticos
(CARLOTO,2022) y las que estén directamente relacionadas con los aspectos méas intimos de la
personalidad de un individuo (ANPD, 2021).

Los datos sensibles son informaciones relacionadas con la intimidad del individuo y cuyo
tratamiento indebido podria llevar a practicas discriminatorias (ANDRION, 2021).

En Brasil, la Ley n. 12.414/2011 regula la formacidn y consulta de bases de datos con informacion
de cumplimiento de personas naturales o juridicas, para la formacion de historial crediticio e incluye en
la lista de datos sensibles, el origen social, que no esta presente en la LGPD ni en el GDPR: ...] asi
consideradas aquellas pertinentes al origen social y étnico, a la salud, a la informacién genética, a la
orientacién sexual y a las convicciones politicas, religiosas y filosoficas” (BRASIL, 2011, énfasis nuestro),
lo que preliminarmente nos puede llevar a la conclusion de que esta lista de datos sensibles puede incluir
otros de potencial discriminatorio y no incluidos en los dispositivos de la LGPD y del GDPR.

La autoridad del Reino Unido, ICO, destaca que el GDPR diferencia los datos personales de los
sensibles, que requieren un nivel mas alto de proteccion y, después de presentar la lista de datos
sensibles del GDPR, afirma que la informacion relativa a condenas penales e infracciones también
requiere un nivel mas alto de proteccion (INFORMATION COMMISSIONER’S OFFICERS, 2023).
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Junto con las bases legales de tratamiento, deben estar presentes, concurrentemente, todos los
principios del art. 6° de la LGPD de Brasil, incluyendo el de no discriminacién, inciso IX, asi como los del
GDPR y los derechos de los titulares de datos personales, en todas las normas de proteccion de datos
de los paises.

Cuando las leyes de proteccion de datos, como la de Peru, diferencian entre datos personales y
datos sensibles, lo hacen con el objetivo de proporcionar un mayor nivel de proteccion a estos Ultimos.
Esta diferenciacion se establece en reconocimiento del potencial discriminatorio que podrian tener ciertos
datos si se tratasen inadecuadamente. Por tanto, el tratamiento de datos sensibles esta sujeto a
condiciones mas estrictas para garantizar el cumplimiento y la valorizacion del principio de no

discriminacion.

1.2 Principio de la no discriminacién

El tratamiento indebido de datos sensibles con fines discriminatorios constituye una verdadera violacion
del principio de igualdad y la discriminacion algoritmica, en procesos de seleccion electronica a través de
algoritmos, ha potenciado las practicas discriminatorias ya existentes cuando estos procesos eran realizados
Unicamente por seres humanos (Carloto et al, 2022). Los algoritmos de aprendizaje automatico se han vuelto
comunes en la vida cotidiana, pero también pueden perpetuar y amplificar diversas formas de discriminacion
(DUARTE, 2021). De esta manera, las nuevas tecnologias pueden aportar muchos beneficios a las empresas y la
sociedad, pero también pueden amplificar desigualdades injustificadas que se traducen en préacticas
discriminatorias, especialmente cuando se trata de candidatos pertenecientes a grupos histéricamente
marginados.

La Constitucion Federal (BRASIL, 1988), en su articulo 5, establece que todos somos iguales ante la ley,
lo que se traduce en el principio de igualdad. El articulo 7, XXX, prohibe las diferencias salariales por motivo de
sexo, edad, raza o estado civil, y los articulos 3, IV, 5, caput, I, VIII, XVII, XXy XLI, y 7, XXX, XXXI y XXXII, van
en la misma direccion, prohibiendo préacticas discriminatorias. EI Convenio n. 111 de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT), ratificado por Brasil, trata sobre la "Discriminacién en materia de empleo y ocupacién”. Junto
con esto, el Convenio n. 168 de la OIT se refiere a la "Promocion del Empleo y Proteccidn contra el Desempleo”.

La Ley n. 9.029/95 prohibe las practicas discriminatorias para el acceso a las relaciones laborales y
prohibe la solicitud de certificados de embarazo y esterilizacién, y otras practicas discriminatorias, con fines de
contratacion o de la relacion laboral, y establece otras disposiciones (BRASIL, 1995). Por otro lado, el articulo 373-
A de la Consolidacién de las Leyes del Trabajo (CLT) también establece normas prohibiendo las practicas
discriminatorias para el acceso al empleo (BRASIL, 1943).

La LGPD tiene como principio fundamental el de no discriminacién ilicita o abusiva, junto con otros

principios propios y el de buena fe, que es de suma importancia en la proteccién de datos. El articulo 6, IX dispone
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que el principio de no discriminacién consiste en la "imposibilidad de realizar el tratamiento con fines
discriminatorios ilicitos o abusivos" (BRASIL, 2018).

El GDPR también establece que el responsable del tratamiento debe proteger los datos personales
teniendo en cuenta los posibles riesgos para los intereses y derechos del titular de los datos, y evitar, por ejemplo,
practicas discriminatorias contra personas naturales debido a su origen racial o étnico, opinion politica, religion o
convicciones, afiliacion sindical, estado genético o de salud, o orientacién sexual, o prevenir que las medidas
tengan tales efectos (COMISION EUROPEA, 2016).

La Unica forma de discriminacién posible y que no es rechazada por las normas laborales, asi como por
las normas de proteccion de datos, destacadas en la LGPD, es la discriminacién positiva o real, que se basa en la
igualdad material y tiene como objetivo proteger y corregir desigualdades de grupos histéricamente discriminados
y marginados, corrigiendo distorsiones de manera compensatoria (BARROS, 2017), como las cuotas para
personas con discapacidad (BRASIL, 1991), o un proceso de seleccion especifico para negros, mujeres u
personas mayores, grupos que a menudo son victimas de discriminacion ilicita o abusiva.

La discriminacion positiva es posible y legal porque estamos elevando y protegiendo a grupos
minoritarios que suelen ser victimas de préacticas discriminatorias, y no estéa incluida en la prohibicién de
la LGPD. La discriminacion positiva, o inversa, en beneficio de minorias o grupos que sufren
discriminacion, no entra en conflicto con la LGPD, ya que en este escenario no hay un tratamiento ilicito
0 abusivo en detrimento del titular de los datos, una persona natural. Al hablar de discriminacidn positiva
o inversa, los datos sensibles con potencial discriminatorio pasarian a ser tratados en beneficio de la
propia persona natural y titular de datos personales y personales sensibles (PORTO y CARLOTO, 2022).

Se puede concluir que, ademas de la falta de respeto a los tratados internacionales de derechos
humanos, la Constitucion Federal y otras normas infraconstitucionales, existe una evidente falta de
respeto a la LGPD al encontrar practicas discriminatorias en procesos de seleccion, y no se pueden tratar
datos personales sensibles como justificacion para un despido, ya que no existe una base legitima para
el tratamiento (PORTO y CARLOTO, 2022). El mismo razonamiento se aplica a la contratacién.

Cualquier actividad de tratamiento solo puede ocurrir y solo sera licita si se puede clasificar en
al menos una base legitima del articulo 7 para datos personales o del articulo 11, cuando se tratan datos
personales sensibles, ademas de la necesidad de que estén presentes, simultaneamente, todos los
principios del articulo 6 de la LGPD, incluyendo el principio de no discriminacién (inciso IX), y los derechos

de los titulares de datos personales.
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1.3 Derecho a la revision de sesgos discriminatorios en el tratamiento automatizado

No es facil detectar la discriminacion por parte de los algoritmos. En la caja negra de los
algoritmos, los datos que se ingresan en la entrada, como el curriculum de un candidato o el desempefio
de un trabajador, o en la salida, por ejemplo, qué candidato seréa llamado para una entrevista de trabajo
0 qué trabajador sera promovido (MOREIRA, 2022).

Las practicas discriminatorias ilicitas en los procesos de seleccién, en la mayoria de los casos,
son el resultado de un tratamiento indebido de datos sensibles con fines discriminatorios de los
candidatos (CARLOTO et al, 2022).

Ellegislador brasilefio, siguiendo el ejemplo de la Unién Europea, se ha preocupado por restringir
las practicas discriminatorias en el tratamiento automatizado, ademas de diferenciar entre datos
personales y datos sensibles, y de incluir el principio de no discriminacion, como se ha expuesto en las
subsecciones anteriores.

El articulo 20 establece que el titular tiene derecho a solicitar la revision de decisiones tomadas
unicamente en funcién del tratamiento automatizado de datos personales que afecten sus intereses,

incluyendo las decisiones destinadas a formar su perfil personal y profesional:

Articulo 20. El titular de los datos tiene el derecho de solicitar la revision de
decisiones tomadas Unicamente en funcion del tratamiento automatizado de
datos personales que afecten sus intereses, incluyendo las decisiones
destinadas a definir su perfil personal, profesional, de consumo, de crédito o
aspectos de su personalidad. (Texto segun la Ley n.° 13.853, de 2019)

§ 1. El responsable debera proporcionar, siempre que se le solicite,
informacion clara y adecuada sobre los criterios y procedimientos utilizados
para la toma de decisiones automatizadas, respetando los secretos
comerciales e industriales.

§ 2. En caso de no proporcionar la informacion a la que se refiere el § 1 de este
articulo basado en la proteccion de secretos comerciales e industriales, la
autoridad nacional podra llevar a cabo una auditoria para verificar aspectos
discriminatorios en el tratamiento automatizado de datos personales (BRASIL,

2018, énfasis nuestro).

El articulo 22 del Reglamento General de Proteccion de Datos (GDPR) establece el derecho del

titular a la revisién de decisiones tomadas exclusivamente por algoritmos y garantiza que el titular no

21



quede sujeto a una decision tomada unicamente en base al tratamiento automatizado. Dispone lo
siguiente: "El interesado tiene derecho a no ser objeto de una decision basada Unicamente en el
tratamiento automatizado, incluida la elaboracion de perfiles, que produzca efectos juridicos en él o le
afecte significativamente de modo similar" (COMISION EUROPEA, 2016, énfasis nuestro).

La normativa de la Unién Europea, al igual que la redaccion inicial de la LGPD, se preocupa por
garantizar al titular la posibilidad de una revision humana cuando la toma de decisiones se realiza
inicialmente de forma automatizada, estableciendo que el titular de los datos personales tiene derecho a
no quedar sujeto a una decisién basada exclusivamente en el tratamiento automatizado a través de
algoritmos de inteligencia artificial, garantizando la revision por parte de personas naturales (COMISION
EUROPEA, 2016).

En cualquier actividad de tratamiento, incluyendo los procesos automatizados, la decision
adoptada debe asegurar y garantizar la proteccion y el respeto de los derechos y libertades
fundamentales del titular, sin que se pueda violar estos derechos. La empresa debe, como minimo,
informar al titular sobre su derecho a obtener intervencién humana y establecer los requisitos procesales
obligatorios. Ademas, la empresa u organizacion debe permitir que el titular exprese su punto de vista e
informarle que puede impugnar la decision (COMISION EUROPEA, 2017).

En principio, las decisiones tomadas por algoritmos no pueden utilizar datos sensibles a menos
que la actividad de tratamiento esté permitida y cumpla con una base legal de tratamiento segun el
articulo 11 de la LGPD.

Segun el Grupo de Trabajo del articulo 29 de la Union Europea (UE), una autoridad creada por
la Directiva 95/46/CE que interpret6 las normas de proteccion de datos y emitié diversas directrices y
opiniones, algunas de las cuales se actualizaron durante el periodo de vacatio legis del GDPR, con
disposiciones pertinentes de la nueva ley que fueron absorbidas por el Comité Europeo de Proteccion de
Datos (CEPD), la nueva autoridad creada por el GDPR, el término "derecho” en el articulo 22 del GDPR
no significa que el articulo 22, apartado 1, sea aplicable solo cuando sea invocado activamente por el
titular de los datos personales. El articulo 22, apartado 1, establece una prohibicion general de tomar
decisiones basadas exclusivamente en un tratamiento automatizado. Esta prohibicion se aplica
independientemente de si el titular de los datos adopta una medida relacionada con el tratamiento de sus
datos personales y no solo a solicitud suya (COMISION EUROPEA, 2017).

Y la autoridad de la Unién Europea continta explicando que el articulo 22 establece lo siguiente:

En resumen, en relacion al articulo 22 del Reglamento General de Proteccion de Datos (GDPR)

de la Unién Europea:
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[) En general, existe una prohibicién general de tomar decisiones individuales
totalmente automatizadas, incluida la elaboracién de perfiles, que tengan

efectos legales o que afecten de manera significativa de manera similar.

1) Sin embargo, existen excepciones a esta regla.

1) Siempre que se aplique una de estas excepciones, se deben tomar medidas
para proteger los derechos, las libertades y los intereses legitimos del titular
de los datos (UNION EUROPEA, 2017).

La interpretacion del articulo 22 del GDPR como una prohibicién en lugar de un derecho que
puede ser invocado implica que las personas estan automaticamente protegidas de los posibles efectos
de este tipo de tratamiento (UNION EUROPEA).

2. CASOAMAZON

La empresa Amazon lanzd un sistema de IA con el objetivo de reclutar candidatos y ahorrar
tiempo, optimizando sus recursos, pero afirmé que tuvo que abandonar su proyecto, con su nuevo
reclutador algoritmico, porque estaba discriminando a las candidatas mujeres. La empresa también
afirmé que habia estado trabajando en programas de revision de contratacion de candidatos desde 2014
con el objetivo de automatizar el proceso de seleccion de talentos (DASTIN, 2018).

El sistema recibi6 informacién de curriculos de un periodo anterior, de hace diez afios, la mayoria
de los cuales eran de hombres, lo que podria haber resultado en sesgos discriminatorios del nuevo
reclutador, un algoritmo de aprendizaje automatico, y haber afectado su toma de decisiones (DASTIN,
2018). El algoritmo aprendid por si mismo que los candidatos masculinos eran preferibles y comenzo a
"penalizar" todos los curriculos que incluian la palabra "femenino”. Segun la empresa, hubo intentos de
revisar el sistema con el objetivo de eliminar los prejuicios, pero ya no era posible confiar en el reclutador
algoritmico, lo que llevé al abandono del proyecto, ya que el algoritmo habia aprendido por si mismo que
los candidatos masculinos eran mejores (EL ALGORITMO..., 2018).

El aprendizaje automatico replica lo que se ha recibido de los datos de tratamiento anteriores,
cuando las computadoras estan programadas para aprender de la experiencia pasada (FACELI et al,
2021). Los datos que alimentan las maquinas pueden reflejar la historia de la desigualdad social en la

que muchas personas viven, lo que significa que los sistemas de A aprenden los prejuicios humanos, ya
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que las maquinas solo pueden trabajar con la informacion que se les proporciona (DE LIMA et al, 2019),
como podria haber ocurrido con el algoritmo de Amazon.

Si el departamento de seleccion de la empresa recopila indebidamente datos sensibles de los
candidatos, sin tratarse de una accién afirmativa para promover la inclusién, por ejemplo, podriamos
estar ante practicas discriminatorias, y cuando esta informacion alimenta los algoritmos de IA junto con
practicas discriminatorias anteriores, podriamos estar ante la principal causa de sesgos discriminatorios
en procesos de seleccion electronica mediante algoritmos de IA, como se vera en el siguiente capitulo,
donde se realiz6 una revision bibliografica interdisciplinaria sobre sesgos histéricos.

Los algoritmos de aprendizaje automatico, como el utilizado por Amazon en su proyecto de
reclutamiento, operan mediante la asimilacion y anélisis de grandes conjuntos de datos. Estos algoritmos
son programados para identificar patrones, tendencias y relaciones dentro de los datos que se les
proporcionan. En el caso de Amazon, se les dio acceso a curriculos de candidatos anteriores, abarcando
un periodo de diez afios. Durante este proceso, los algoritmos de aprendizaje automatico aprenden de
forma auténoma, extrayendo informacion de los datos disponibles. Sin embargo, su capacidad de
aprendizaje depende en gran medida de la calidad y la imparcialidad de los datos que se les suministran.
Si los datos contienen sesgos o reflejan desigualdades histéricas, como en el caso de curriculos
mayoritariamente masculinos, los algoritmos pueden replicar y amplificar estos sesgos de manera
involuntaria. Esto puede llevar a que se tomen decisiones discriminatorias o sesgadas en futuras
selecciones de candidatos, lo que subraya la importancia de garantizar que los datos de entrenamiento
sean imparciales y que los algoritmos se utilicen de manera ética y transparente en el proceso de

seleccidn.

3.SESGOS DISCRIMINATORIOS

Cada vez mas, las empresas estan adoptando sistemas de inteligencia artificial (1A) en diversas
areas de su operacion. Sin embargo, es importante reconocer que estos modelos pueden presentar
sesgos inconscientes y carecer de imparcialidad en su funcionamiento (MOREIRA, 2022). Estos sesgos
pueden surgir debido a diversos factores, ya sea de forma individual o combinada. Entre las razones se
incluye la falta de diversidad en los datos de entrenamiento, la inclusién de informacién irrelevante o
perjudicial, y, sobre todo, la influencia de sesgos histricos arraigados en los datos (FREIRE e CASTRO,
2021).

Los sesgos pueden tener efectos negativos en la precision y equidad del modelo, discriminando

de manera negativa a personas y grupos histéricamente marginados. Por esta razon, es importante
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identificar y corregir los sesgos para garantizar modelos justos, éticos y precisos, independientemente
de los titulares de datos personales involucrados (RUBACK et al, 2022).

El aprendizaje automatico basado en datos puede alimentar sistemas algoritmicos que
reproducen el prejuicio y ejecutan la discriminacion negativa, principalmente en términos de raza, género
y clase, que cada vez son mas acentuados, ya que la estructura técnico-algoritmica puede facilitar
manifestaciones de racismo (SILVA, 2021).

Segun Ruback, Carvalho y Avila (2022), los sesgos discriminatorios pueden ser historicos, es
decir, ocurren en la etapa previa a la recopilacién de datos y pueden propagarse por todo el proceso de
aprendizaje automatico. Los sesgos sociales y culturales inherentes a los datos suelen reflejar practicas
discriminatorias pasadas y resultados anteriores, que los modelos acaban reproduciendo de manera no
intencionada (TECS, 2018).

Mehrabi et al (2021) sugieren que los sesgos discriminatorios historicos son aquellos que ya
existian previamente y que las cuestiones sociotécnicas presentes en el mundo humano pueden
infiltrarse en el proceso de generacion de datos, incluso con una muestra perfecta.

Existe una creencia comun y errénea de que el uso de algoritmos de IA hace que las decisiones
sean necesariamente mas justas y objetivas. También existe la idea equivocada de que los algoritmos
de aprendizaje automatico son necesariamente libres de sesgos, ya que los datos introducidos en los
modelos pueden no ser imparciales y un modelo de prediccion puede ser inherentemente sesgado, ya
que aprende y conserva sesgos histéricos (KLEINBERG, MULLAINATHAN y RAGHAVAN, 2016).

Ruback, Carvalho y Avila (2022) también explican que un modelo con sesgos reforzaré juicios y
prejuicios previos de individuos e instituciones, especialmente estereotipos que se traducen en racismo
y prejuicios de género, lo que se reflejara en casos de discriminacion algoritmica. Los sesgos histéricos
de procesos de seleccidn anteriores forman parte de los datos de entrenamiento, lo que a su vez puede
provocar discriminacion algoritmica debido a prejuicios en procesos anteriores, ya sea por algoritmos o
por personas (reclutadores humanos).

Se identificaron diversas otras causas de sesgos discriminatorios en la bibliografia, como la falta
de muestras o representatividad (MEHRABI et al, 2021), pero en los articulos que tratan sobre
discriminacion algoritmica en procesos de seleccion, la ocurrencia de practicas discriminatorias es mas
evidente, como ocurrié en el caso de Amazon, debido a sesgos historicos, que a su vez se deben a un

tratamiento indebido previo de datos sensibles y a prejuicios previos existentes en la sociedad.
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CONCLUSION

Los algoritmos de inteligencia artificial se han convertido en una herramienta cada vez mas
relevante para las empresas en diversos sectores, asumiendo el papel de reclutadores modernos con el
proposito de agilizar el proceso de seleccion de personal. No obstante, aunque estos algoritmos ofrecen
numerosos beneficios, también plantean riesgos significativos de potenciar précticas discriminatorias
arraigadas en el pasado, asi como de violar la privacidad y otros derechos humanos y fundamentales de
los candidatos que son titulares de datos personales. En particular, existe el riesgo latente de lo que
denominamos "discriminacion algoritmica”, que se manifiesta cuando las empresas procesan datos
sensibles a través de algoritmos de inteligencia artificial y otras tecnologias emergentes.

La combinacion de calculos, programacion y estadisticas en estos algoritmos puede dar lugar a
la replicacion inadvertida de sesgos previos, agravando la discriminacion sin que seamos conscientes de
ello. Este fendomeno se debe en gran medida a la informacion utilizada para entrenar los sistemas, por lo
que las empresas que optan por la automatizacion en sus procesos de seleccion deben establecer
criterios objetivos, justos, éticos y bien definidos que rigen el tratamiento de datos personales y sensibles,
cumpliendo con los principios fundamentales de la normativa de proteccion de datos, con especial énfasis
en los principios de no discriminacién, necesidad, finalidad y transparencia.

El uso de las nuevas tecnologias debe estar intrinsecamente ligado a la ética y a los principios
de las normas de proteccion de datos. En cualquier actividad de procesamiento de datos personales,
especialmente cuando se tratan datos sensibles, las empresas deben adoptar criterios de seleccion
justos y éticos. Es fundamental que se evallen y seleccionen de manera equitativa los datos que se
utilizaran en los procesos de seleccion, y que nunca se recopilen datos sensibles con fines
discriminatorios, a menos que sea estrictamente necesario para promover acciones afirmativas o la
inclusion. Ademas, debe haber una total transparencia en todo el proceso.

Es relevante destacar que cuando se procesan datos que reflejan a grupos marginados y
histéricamente discriminados, lo que generalmente implica el tratamiento de datos personales sensibles,
la proteccion establecida por la LGPD de Brasil y de Pert, asi como el GDPR vy las leyes de proteccion
de datos de otros paises se vuelven mas sdlidas y rigurosas, lo que brinda una proteccion adicional a los
titulares de datos. Esta proteccion mas robusta se justifica por la necesidad imperante de salvaguardar
a estos grupos contra la discriminacion.

Las précticas discriminatorias arraigadas en procesos de seleccion anteriores, ejemplificadas por
el caso real de Amazon, seguiran manifestandose en los procesos futuros impulsados por algoritmos de
inteligencia artificial, ya que los datos que nutren estos sistemas pueden estar sesgados. Al entrenar

algoritmos con datos sesgados, inevitablemente perpetuamos sesgos historicos, como hemos
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evidenciado en la revision de articulos cientificos en los campos de ingenieria y computacién. En el caso
de Amazon, la empresa admite que no logrd corregir su algoritmo ni encontrar una solucion técnica viable
debido a estos sesgos histdricos, lo que pone de manifiesto la falta de validez juridica y ética de un
sistema de inteligencia artificial confiable.

Para abordar eficazmente esta problematica, se deben proponer soluciones que eviten la
perpetuacion de practicas discriminatorias en el futuro. Una de las medidas mas efectivas es la restriccion
en la recopilacion de datos sensibles, salvo en situaciones excepcionales destinadas a promover a
grupos discriminados a través de acciones afirmativas o discriminacion positiva. Esta restriccion garantiza
que el tratamiento de datos sea siempre en beneficio del titular y que la discriminacién algoritmica no
tenga cabida en los procesos de seleccion futuros.

Es fundamental que las empresas y la sociedad en su conjunto se comprometan con la ética y
la equidad en el uso de la inteligencia artificial en el ambito de la seleccion de personal. Solo a través de
un enfoque ético y responsable podemos garantizar un futuro en el que las tecnologias de IA contribuyan

de manera significativa y justa al proceso de seleccion de candidatos.
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