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El uso de la inteligencia artificial
en la prevencién de riesgos laborales’

Maria del Carmen AGUILAR DEL CASTILLO*

RESUMEN: La capacidad de control que permite el uso de la inteligencia artificial (IA)
y la Internet of Things (10T), a través de la obtencién de datos y su tratamiento algoritmico,
facilitan determinar el alcance de la obligacion de seguridad del empresario como garante
de la salud de sus trabajadores y la conducta del trabajador como elemento exonerante o
atenuante de la responsabilidad del empresatio. La posibilidad de identificar situaciones
potenciales de riesgo o conductas indebidas de los trabajadores, entre otras, por la
automatizacion de tatreas o por una habituacién del riesgo hace que se puedan dar las
ordenes e instrucciones necesarias para evitar las situaciones de riesgo. Su
incumplimiento constituye una infraccién de las obligaciones basicas del trabajador
alejandose con ello de una posible conducta no temeraria. El tratamiento de los datos
con una finalidad preventiva implica un mayor control de los riesgos lo que debe
conllevar una mayor protecciéon y una disminucién de situaciones peligrosas lo que
implicarfa por parte del trabajador un mayor grado de intencionalidad en conductas de
riesgo y, por otro lado, una disminucién del deber objetivo de cuidado del empresario.

Palabras clave: Obligacion de seguridad, imprudencia, inteligencia artificial, Internet of
Things, algoritmos, vigilancia y control.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. La conducta del trabajador y la responsabilidad penal del
empresario. 3. Elementos de la imprudencia. 4. La IA, la IoT y el poder del empresario.
5. Informacién “inteligente” al servicio de la prevencién. 5.1. La prevencién de los
riesgos laborales como contenido de la IA. 5.2. La prevencién de los riesgos, el
tratamiento de los datos y el nivel de complejidad de la IA. 6. Los datos como fuente de
informaciéon de la evaluacién de riesgos. 7. La informacién como requisito en la
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EL USO DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LA PREVENCION DE RIESGOS LABORALES

The Use of Artificial Intelligence
in the Prevention of Work Risks

ABSTRACT: The control capacity that allows the use of Artificial Intelligence (Al) and
Internet of Things (IoT), through obtaining data and their algorithmic treatment,
facilitates determining the scope of entreprencurs’ safety obligation as guarantor of the
health of their workers, and the workers’ behaviours as an exempting or attenuating
element of entreprenecurs’ responsibilities. The possibility of identifying potential risk
situations or the workers’ misconduct, among other matters, by the automatization of
tasks or by a familiarity of the risk means that the necessary orders and instructions can
be given to avoid risk situations. Their non-compliance is an infringement of the
worker’s basic obligations, non-reckless behaviour thus becoming less likely. The data
treatment with a preventive purpose involves a greater control of risks. This leads to
more protection and a decrease in dangerous situations, implying a greater degree of the
workers’ intent in risk behaviours and, on the other hand, a decrease of the
entrepreneurs’ objective duties of care.

Key Words: Safety obligation, imprudence, Artificial Intelligence, Internet of Things,
algorithms, surveillance and control.
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1. Introduccion

La naturaleza juridica de la prevencion de riesgos laborales hace que la
relacién de subordinaciéon como elemento identitario de la relacién laboral
nos lleve a situar al empresario en una posiciéon de garante de la seguridad
de los trabajadores. Es esta posicion la que define el conjunto de derechos
y obligaciones de trabajadores y empresario.

La obligacion general del empresario de proteger eficazmente la salud del
trabajador adoptando cuantas medidas sean necesarias se encuentra en
relacion con el deber de cumplimiento y cooperacién del trabajador con
su empresario. Relacién que necesariamente ha de desarrollarse bajo el
cumplimiento de la norma y de los principios preventivos previstos en el
art. 15 de la Ley de prevencién de Riesgos Laborales (LPRL)".

De entre los distintos principios de la accién preventiva, es obligacién del
empresario prever las imprudencias no temerarias del trabajador. Es el
unico principio que puede llegar a tener connotaciones negativas por
cuanto, incluso ante un incumplimiento del empresario, su posiciéon de
garante puede quedar diluida ante una determinada conducta del
trabajador. La confusa dicciéon de este principio puede hacer recaer sobre
el concepto de imprudencia, término nada pacifico entre la doctrina y la
jurisprudencia, el establecimiento de la frontera del “riesgo permitido” vy,
en consecuencia, el alcance de la posicion deudora del empresario frente al
trabajador.

Las nuevas tecnologfas como medios intrinsecos a la propia organizacion
de la empresa pueden, constituirse como “herramientas” adecuadas para,
desde la obtencion de datos y su manipulacion, identificar y prevenir los
riesgos relacionados con la conducta del trabajador. Estas nuevas
tecnologias pueden llegar a tener un efecto clarificador sobre el concepto
de la imprudencia no temeraria, toda vez que dentro de la relacion laboral
solo se entiende en oposicién a la obligacion del empresario de proteger
eficazmente la salud de sus trabajadores. Su utilizacién en la identificacion
del riesgo puede llegar a redefinir el concepto de imprudencia no
temeraria a través del control de su previsibilidad.

Entre las consecuencias que la irrupcion de las nuevas tecnologias esta
produciendo en las empresas a través de su digitalizacion, robotizacion, el
uso de la Internet of Things (I0T)” o la inteligencia artificial (IA), entre otras,

1 Ley 31/1995, de 8 de noviembre (en BOE, 10 noviembre 1995).

2 «Se dice que nacié para mejorar la competitividad de cualquier institucién [...] de
manera intersectorial, apostando por una vida mejor, a través de dispositivos
interconectados que sean capaces de obtener “indicadores métricos de uso y, en funcién
de eso, cjecutar acciones disefladas por sus programadores [...]”» (S. BARONA VILAR,
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se esta dando una alteracion de las relaciones laborales tal y como las
conocemos, produciéndose, cada vez con mas frecuencia, un
desvanecimiento de esta relacién como una actividad desarrollada dentro
del ambito de organizaciéon y direccion de otra persona.

Actualmente nos podemos encontrar empresas tradicionales con un
sistema de trabajo también tradicional frente a otras que, realizando la
misma actividad, han ido modernizandose e introduciendo nuevas
tecnologias que han ido desplazando a la mano de obra. La convivencia de
puestos de trabajo y/o actividades que, en un futuro mas o menos lejano
provocara la eliminaciéon de puestos de trabajo e incluso de la propia
actividad, genera, sobre todo, incertidumbre sobre la capacidad de
respuesta de nuestra sociedad.

La velocidad como sefia de identidad de la tecnologia parece estar
provocando una subordinaciéon general de la sociedad. No se trata, sin
embargo, de establecer una disecciéon entre bueno o malo, ético o no;
simplemente es una realidad a la que hay que adaptarse para que las
nuevas tecnologfas sigan estando a nuestro servicio y no a la inversa.

El objeto de este trabajo no es cuestionar la evoluciéon, pero si reflexionar
sobre la posicion de los empresarios ante estas nuevas realidades y sobre
el contenido de su obligacién como garante de la salud de los trabajadores
con independencia de la actividad que éstos desarrollen o puesto de
trabajo que ocupen.

2. La conducta del trabajador y la responsabilidad penal del
empresario

Todo dafio resultante de un accidente de trabajo puede deberse a un
incumplimiento del deber de seguridad del empresario, a unas conductas
inseguras o descuidadas del trabajador, a una conjuncién de ambas o
simplemente a la mala suerte’. Cuando se produce el elemento dafioso la
pregunta principal que hay que formular es ¢quién es el responsable? Y es
aqui donde la interpretaciéon y aplicacion de la norma ha de ser clara y
precisa, debiendo tenerse en cuenta, las caracteristicas de la relacion
laboral, la posiciéon de los sujetos dentro de la misma y las obligaciones
juridico-preventivas de cada uno de ellos.

Inteligencia artificial o la algoritmizacion de la vida y de la justicia: ssolucion o problema?, en Revista
Boliviana de Derecho, 2019, n. 28, p. 30).

3 M. COBO DEL ROSAL, J. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLEZ, Responsabilidad penal por
accidentes laborales, en Cuadernos de Politica Criminal, 2004, n. 82.
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Como ya se ha sefialado la LPRL y el Estatuto de los Trabajadores*
definen como sujeto obligado al empresario, pudiendo dar lugar sus
incumplimientos en la materia a distintas responsabilidades, entre ellas la
responsabilidad penal. Aunque no es la unica, la conducta del trabajador
puede dar lugar a una exoneracion de culpa del empresario”.

La atribucién de la titularidad subjetiva del delito no solo va a venir
condicionada por la norma sino por la interpretacién que se haga de ella.
La necesidad de establecer la frontera del “riesgo permitido”, para a partir
de ella prever los mecanismos necesarios para hacerla respetar, contrasta
con las caracteristicas que define al delito contra la seguridad de los
trabajadores (arts. 316-318 del Cédigo Penal (CP)). Su caracter de norma
penal en blanco® hace que tengamos que acudir a otros ordenamientos
juridicos como el laboral para definir la conducta delictiva, que en todo
caso recae sobre el sujeto obligado.

Por definicién el empresario, como garante de la seguridad de sus
trabajadores, es el sujeto obligado, aunque penalmente pueda no ser el
responsable’. El incumplimiento de la normativa preventiva, generando
un riesgo grave para los trabajadores, conlleva per se la transgresion de la
frontera de una conducta penalmente permitida. No obstante, la
participacion en la misma de una conducta “inapropiada” o “descuidada”
del trabajador puede convertir en irrelevante esta transgresion.

Es, por tanto, la conducta del trabajador y el grado de exigibilidad en el
cumplimiento de sus obligaciones por parte del empresario lo que, desde
un punto de vista penal, podra tener trascendencia en la existencia de una
conducta punible para este.

Respecto de la conducta del trabajador, la imprudencia “no temeraria”,
por continuar con la terminologfa legal, es una manifestacién del concepto
de imprudencia que se aleja de sus connotaciones penales, pero que ha de
participar de su esencia y de sus elementos para determinar la irrelevancia
de la conducta del trabajador frente a la posible comisién de un delito por
parte del empresario.

Los arts. 316-319 ss. CP® ubicados dentro del capitulo «de los delitos

4 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en BOE, 24 octubre 2015).

> A. MONGE FERNANDEZ, Aspectos basicos sobre responsabilidad penal por riesgos en la
construecion, en A. MONGE FERNANDEZ (dir.), Responsabilidad y construccion. Aspectos
Jfundamentales, Tirant lo Blanch, 2017, pp. 438-440.

6 Ibidem, pp. 417-420.

7 M.T. IGARTUA MIRO, Sistema de prevencion de riesgos laborales, Tecnos, 2018, pp. 404-405.

8 Art. 316 CP: «Los que con infracciéon de las normas de prevencion de riesgos laborales
y estando legalmente obligados, no faciliten los medios necesarios para que los
trabajadores desempefien su actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas,
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contra los derechos de los trabajadores», forman parte de los
denominados delitos de riesgo en los que la conducta tipificada consiste
en generar un riesgo grave a la vida, salud e integridad fisica de los
trabajadores, por no facilitar los medios necesarios para que puedan
desarrollar su actividad con seguridad, por quienes esté obligados a ello.
La falta de un resultado lesivo para la realizaciéon de este tipo penal hace
que la imprudencia del trabajador solo pueda tener relevancia en la medida
en la que el riesgo existente provoque un resultado dafioso y es aqui
cuando la calificacién de su conducta como imprudente sera determinante
para exonerar o atenuar la responsabilidad penal del sujeto obligado que
coincide con el empresario o persona en quien este delegue’.

Es a partir de la conceptuacion de la imprudencia cuando se ha de valorar
la aplicacién y el respeto del principio preventivo previsto en el art. 15.4
LPRL, sobre la obligacién del empresario de prever las imprudencias no
temerarias del trabajador. Se trata de identificar los elementos de la
imprudencia punible en la conducta del trabajador, no para convertirlo en
el reo del delito en la medida en la que, la autolesién no es punible, sino
para exonerar de responsabilidad penal a quién si la tiene si se produce
este resultado.

La LPRL es una ley de caracter preventivo por lo que todo su contenido
tiene por objeto prevenir los riesgos derivados del trabajo'’ dando lugar su
incumplimiento a una posible responsabilidad penal del sujeto obligado',
recogida de forma expresa en el art. 316 CP. No obstante el caracter de la
norma, no puede ignorarse la posibilidad de que se produzca un dafio'
como consecuencia de la existencia de un riesgo grave, lo que extiende la
responsabilidad penal no solo a un tipo, como es el previsto en el art. 316,
sino también puede dar lugar a la comision de otros delitos, en concurso,
como el de homicidio" o lesiones'* generalmente de caracter imprudente y
es, en estos casos, cuando la conducta del trabajador adquiere una gran

de forma que pongan asi en peligro grave su vida, salud o integridad fisica, seran
castigados con las penas de prisiéon de seis meses a tres afios y multa de seis a doce
meses».

® A. MONGE FERNANDEZ, gp. cit., pp. 461-465.

10 Art. 2.1 LPRL.

1 Art. 42.1 LPRL: «El incumplimiento por los empresarios de sus obligaciones en
materia de prevencion de riesgos laborales dara lugar a responsabilidades administrativas,
asi como, en su caso, a responsabilidades penalesy.

12 Art. 43 LPRL: «Se considerarin como “dafios derivados del trabajo” las
enfermedades, patologias o lesiones sufridas con motivo u ocasion del trabajon.

13 Art. 142 Ley Otrganica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (en BOE, 24
noviembre 1995).

14 Art. 152 CP.
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transcendencia.

3. Elementos de la imprudencia

Sin entrar en las distintas discusiones doctrinales sobre el concepto de
imprudencia, lo que nos interesa es definir, aunque sea brevemente, los
distintos elementos que la configuran. Solo desde su analisis podriamos
entender cuando la conducta del trabajador es relevante frente a la
conducta previa del empresario en el cumplimiento de su obligacién como
garante de la seguridad.

Una de las primeras caracteristicas de la imprudencia es su causalidad, por
lo que solo tras el enjuiciamiento de la conducta imprudente podemos
determinar su relevancia penal. En el delito contra la seguridad de los
trabajadores serd la falta de los elementos propios de la imprudencia en la
conducta del trabajador la que atentie o exima de responsabilidad al
empresario.

En la relacién laboral 1a proteccion de la salud de los trabajadores, a través
de la adopcién y cumplimiento de cuantas medidas sean necesarias, ha de
ser la primera consideracién a tener en cuenta cuando nos enfrentamos
ante una posible imprudencia del trabajador, ya que esta conducta si
tendra relevancia cuando el empresario cumpla adecuadamente con su
deber objetivo de cuidado, con la formacién preventiva, la adopcién de
los medios necesarios y la necesaria vigilancia del cumplimiento por parte
del trabajador de sus obligaciones".

Principios como el de autorresponsabilidad y consentimiento de la victima
dificilmente encuentran encaje dentro de la relacién laboral por la posicion
que el trabajador ocupa en la misma. La exigencia de capacidad para
autoorganizarse como requisito de la autorresponsabilidad desaparece en
la relacion laboral en la medida en la que el trabajador no tiene libertad
para desarrollar su actividad y no reune «as condiciones esenciales de
conocimiento y voluntad para autoorganizarse»'.

La ajeneidad y la dependencia o subordinaciéon como requisitos esenciales
de la prestacion de trabajo dificultan considerablemente la participacion
del trabajador en la organizaciéon y sistema de gestion de la empresa
impidiendo su autoorganizacién'’. Pero, también «niegan la validez del

15 Arts. 29 LPRL y 5.b del texto refundido del Estatuto de los Trabajadores (TRET).

16 J.A. LASCURAIN SANCHEZ, La prevencion penal de los riesgos laborales: cinco preguntas, en
AANVV. (cootds.), Estudios penales en homenaje al profesor Cobo del Rosal, Dykinson, 2005, pp.
566y 586-591.

17 Art. 20.1 TRET.
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consentimiento como causa de justificacién»'®. Por un lado, porque el
trabajador no dispone de toda la informacién sobre el ciclo completo de
produccién ni conoce todos los riesgos que del mismo se derivan y, por
otro, porque la propia legislaciéon laboral lo impide. La LPRL establece
que el trabajador tiene derecho a una proteccién eficaz de su salud,
derecho biésico del trabajador al que no puede renunciar'” y que incluye,
entre otras, la obligaciéon del empresario de adoptar cuantas medidas sea
necesarias para evitar los riesgos. Reforzando esta posicion deudora con la
obligaciéon de prever las imprudencias no temerarias del trabajador, la
propia Ley de la Jurisdiccion Social (IJS)* sefiala que «No podra
apreciarse como elemento exonerador de la responsabilidad la culpa no
temeraria del trabajador ni la que responda al ejercicio habitual del trabajo
o a la confianza que éste inspira»”.

La interpretacion de la norma desde la perspectiva que estamos
adoptando no coincide plenamente con la que, en ocasiones, hacen
nuestros tribunales exonerando al empresario de responsabilidad, aunque
no haya cumplido con su obligacién de seguridad por entender que el
trabajador ha asumido un riesgo que no le correspondia y que podia y
debia haber evitado®™. En otras ocasiones reduce esta responsabilidad al

18 J.A. LASCURAIN SANCHEZ, 0p. cit., pp. 566 y 586-591.

19 Art. 3 TRET.

20 ey 36/2011, de 10 de octubte (en BOE, 11 octubre 2011).

2t Art. 96.2 LJS. En este ambito resulta contundente los pronunciamientos de las
Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 1999, 11 de diciembre de 2002 y 18
de enero de 1995. En contra de esta afirmacién la Audiencia Provincial de Barcelona
(Seccion 29), sentencia n. 665/2003 de 2 de septiembre, FJ] 3 (ARP 2003/619). Considera
la sentencia que la conducta del trabajador accidentado fue «clamorosamente
imprudente»: que cabia pensar que podia haber declinado «realizar el trabajo
encomendado» y, en todo caso, adoptar «las medidas precautorias adecuadas en evitacién
de un resultado lesivo para el mismo, incluidas las de ayudarse de otro u otro trabajador
de tal manera que garantizase la sujecién de aquél o, en caso de caida, que el mismo no se
precipitara al vacion.

22 SAP de Barcelona n. 665/2003, cit., conocida por su dudosa aplicacién de la
herramienta de la autopuesta en peligro, absuelve a los empresarios de un delito grave de
lesiones, que provocé al trabajador una tetraplejia al caer por un hueco al no haber
ninguna medida de seguridad. La audiencia argumenta su posicion sosteniendo que la
postura imprudente del trabajador no se puede negar justificando que los empresarios no
habian proporcionado medidas de seguridad, ya que fue el trabajador quien utiliz6 un
caballete que se encontraba fortuitamente cercano al hueco por donde cayé sin ningin
tipo de proteccién, cometiendo una accién claramente imprudente. Por lo que carece de
relevancia el hecho de que haya quedado probado que los empresarios incumplen el
deber de vigilancia, siendo lo relevante que es el trabajador quien voluntariamente omitié
la norma de cuidado mas bésica. De esta forma se incurre en un importe error al ignorar
las peculiaridades de la relacion laboral y de la posicién que ocupan cada una de las partes
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apreciar la concurrencia con la autopuesta en peligro del trabajador™. Y,
por dltimo, nos encontramos con sentencias en las que la conducta del
trabajador solo exonera al empresario cuando éste ha cumplido con todas
sus obligaciones y la imprudencia del trabajador sea grave, imprevisible y
suficientemente relevante™.

Como se ha insistido anteriormente, la trascendencia de la conducta de la
victima ha de ser relativizada por cuanto no podemos olvidar el contexto
en el que se desarrolla, en la posicion del empresario respecto del
trabajador y en el caracter subsidiario en el cumplimiento de las medidas
de seguridad que el propio legislador atribuye al trabajador™.

Hay que tener en cuenta que la obligacién del empresario consiste en
adoptar todas las medidas necesarias, lo que incluye necesariamente la
exigibilidad de una determinada conducta del trabajador y la vigilancia y
control de la misma.

El trabajador también viene obligado a cumplir con los sistemas de
seguridad previstos en la empresa®. Ahora bien, es habitual que en el
desarrollo de la actividad laboral se produzca una relajacién cuya
consecuencia es el uso de las dinamicas de trabajo seguras, por rutina o
por obtener un mayor rendimiento en la actividad. Ello, en ocasiones, da
lugar a accidentes, que ponen al descubierto en muchos casos deficiencias
en la planificacion o ejecucion de las medidas de seguridad. Por tanto, al
establecer éstas deben prevenirse, en lo posible, las conductas inadecuadas
de los trabajadores.

Es por esa razén por la que, partiendo del concepto de imprudencia se
pueden evaluar tanto el cumplimiento de las obligaciones preventivas del
empresario, generales como especiales y su objetivo deber de cuidado”.

dentro de la misma. Obviando los incumplimientos del empresario SAP de Zamora n.
321/2003, de 31 de mayo. I"id. M. COBO DEL ROSAL, J. SANCHEZ-VERA GOMEZ-
TRELLEZ, gp. cit., p. 16; RIM. GALLARDO GARCIA, Proteccion juridica de la vida y salud de los
trabajadores. Derecho Penal. Derecho Administrativo sancionador, Comares, 2016, pp. 190-191.

23 SAP de Madrid n. 309/2015, de 5 de mayo, F] 9 (ARP 2015/517).

24 SAP de Cantabria n. 2038/2004, de 31 de marzo (ARP 2004/177); STS n. 1853/2001,
de 17 de octubre, FJ 1y 4 (R] 2002/1200). 1id. 1. OLAIZOLA NOGALES, Delitos contra los
derechos de los trabajadores (arts. 316 y 317 CP) y su relacion con los resultados lesivos, en InDret,
2010, n. 2, pp. 32-33; J.A. LASCURAIN SANCHEZ, gp. cit. En este caso se estarfa hablando
de una compensacién de culpas, y normalmente se llevan al ambito de lo civil teniendo
poco recorrido en el ambito penal.

25 Arts. 5.b TRET («cumplir lo previamente adoptado»), 29 LPRL y 14.4 LPRL (otros
sujetos, pero siempre responsable el empresario).

26 Sobre el contenido de los arts. 29 LPRL y 5.b TRET, vid. J. GORELLI HERNANDEZ,
Responsabilidad del trabajador por incumplimiento de sus obligaciones preventivas: el caso de la
construecion, en A. MONGE FERNANDEZ (dit.), op. ¢iz., pp. 172-196.

27 Deber de seguridad del empresario de impedir las conductas imprudentes del
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La infracciéon de este deber junto a la falta de prevision de conductas
imprudentes leves provocadas por la habituacién al riesgo, o por el
desarrollo de trabajos mondtonos o repetitivos desplazan los limites del
riesgo permitido elevandolos y dificultando con ello una posible
exoneracion de responsabilidad del empresatio™.

4. LalIA,laloTy el poder del empresario

La existencia de una conducta imprudente del trabajador a través del
analisis de los elementos de la imprudencia puede llegar a incidir
directamente sobre el grado de cumplimiento de las obligaciones
preventivas del empresario.

La utilizacién de las nuevas tecnologias por parte de los empresarios hace
que la gestion, la organizaciéon o la producciéon sean mas eficientes vy,
probablemente mas competitiva pero, también limita y condiciona el
poder de direccion del empresario, paraddjicamente mds amplio, en
cuanto vigilancia y control, pero mas limitado en su haz de facultades, ya
que generalmente depende directamente de la tecnologia, siendo ésta, en
un importante nimero de ocasiones, quien condiciona el propio proceso
productivo®.

La nueva era digital, IA o IoT, parece estar subordinando la actividad
economica y productiva de la empresa a su propia iniciativa sin que hasta
el momento parezca que se estén adoptando las medidas necesarias para
no perder este control™.

trabajador hacia sf mismo o hacia otros. El deber de cuidado que la cadena de mando de
la empresa asume en cuanto garantes de la indemnidad del trabajador, alcanza no sélo en
su actuacién ordinatia sino incluso cuando ésta llega a ser descuidada por la confianza y
la rutina. 17d. J.A. LASCURAIN SANCHEZ, op. cit., p. 566.

28 No se tratarfa tanto del criterio del riesgo cuanto determinar si el resultado producido
«encaja o no en el fin de la proteccion de la norma» (G.A. VALLEJO JIMENEZ,
Aproximacion al concepto de imprudencia, en Nuevo Derecho, 2010, vol. 5, n. 6, p. 35; 4.
también J.A. LASCURAIN SANCHEZ, gp. cit., pp. 566 y 586-591).

2 Se esta produciendo una nueva “dependencia tecnolégica” (C. SANCHEZ-RODAS
NAVARRO, Poderes directivos y nuevas tecnologias, en Temas Laborales, 2017, n. 138, p. 165; vid.
también J.R. MERCADER UGUINA, La robotizacién y el futuro del trabajo (1), en Trabajo y
Derecho, 2017, n. 27, pp. 14-15).

3% En la Resoluciéon del Parlamento Huropeo, de 16 de febrero de 2017, con
recomendaciones destinadas a la Comisién sobre normas de Derecho civil sobte robética
(2015/2103(INL)), se recogen, entre otros principios éticos dentro de los relacionados
con el desarrollo de la robdtica y la inteligencia artificial para nso civil, como la primacia de los
derechos humanos sobre el uso de la robética (§ 10) o la previsién normativa dentro de
la. UE de «n cédigo de conducta para los ingenieros en robdtica, un cédigo
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La subordinaciéon del empresario a la tecnologia va a tener una
trascendencia muy importante en el ejercicio de su poder de direccion,
sobre todo desde la perspectiva del control y vigilancia de la actividad de
sus trabajadores. Pero también la va a tener sobre el cumplimiento de sus
obligaciones para con ellos, centradas principalmente en las relativas a la
proteccion de su salud.

La obtencién de datos a través, entre otras, de las medidas de vigilancia y
control de la actividad, situa al empresario, paraddjicamente, en una
posicion del conocimiento “pleno” sobre los riesgos que genera y sobre
los que se derivan de la conducta de sus trabajadores en la prestacion de
su servicio. Este conocimiento deberfa dificultar considerablemente, por
injustificada, una posible inaccion ante las deficiencias observadas en la
proteccion eficaz de la salud de sus trabajadores.

El Tribunal Constitucional, en distintas sentencias no exentas de
polémica, enmarca de forma recurrente el uso de la tecnologia dentro del
haz competencial del empresario’ justificando lo que, en ocasiones parece
injustificable, en oposicion a los derechos de los trabajadores. La
identificacién de estas tecnologias como recursos y medios de la actividad
empresarial parece otorgar un control pleno sobre su uso al empresario
sin que con ello se entiendan vulnerados los derechos de los trabajadores
en caso de colisién™ ».

deontolégico destinado a los comités de ética de la investigacion para la revision de los
protocolos de robodtica, y licencias tipo para los disefiadores y los usuarios» que se
desarrolle dentro de «un matco ético claro, estricto y eficiente» (§ 11). Todos ellos bajo el
prisma del «principio de transparencia, que consiste en que siempre ha de ser posible
justificar cualquier decision que se haya adoptado con ayuda de la inteligencia artificial y
que pueda tener un impacto significativo sobre la vida de una o varias personas;
considera que siempre debe ser posible reducir los calculos del sistema de inteligencia
artificial a una forma comprensible para los humanos; estima que los robots avanzados
deberfan estar equipados con una “caja negra” que registre los datos de todas las
operaciones efectuadas por la maquina, incluidos, en su caso, los pasos légicos que han
conducido a la formulacién de sus decisiones» (§ 12). Sobre las directrices éticas en
materia de IA, »d. la comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Generar confianza en la
inteligencia artificial centrada en el ser humano, COM(2019)168 final, 8 abril 2019.

31 STC n. 66/2002, de 21 de marzo, FJ 7. 177d. M.C. AGUILAR DEL CASTILLO, E/ uso de la
tecnologia y el derecho de huelga: realidades en conflicto, en Labour & Law Issues, 2018, vol. 4, n. 1,
C., pp. 1-30.

32 Entre otras sentencias polémicas en cuanto se ven implicados derechos
constitucionales #d. la STC n. 39/2016, de 3 de marzo (en BOE, 8 abril 2016), sobre el
derecho de proteccién de datos de los trabajadores, la STC n. 17/2017, de 2 de febrero
(en BOE, 10 marzo 2017), sobte el esquirolaje tecnoldgico, la STC n. 119/2014, de 16 de
julio (en BOE, 15 agosto 2015), o la STC n. 8/2015, de 22 de enero (en BOE, 24 febtero

2015). Cada vez con mayor frecuencia parece como si los derechos constitucionales
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Los poderes del empresario derivados de su derecho de libertad de
empresa son muy amplios y abarcan multitud de facetas, entre las que se
incluyen todas aquellas que afectan a la prestacion de trabajo, ya sea en su
relacién con el trabajador a través del poder de direccion, como en la
organizacion del proceso productivo en el que la relaciéon laboral se
desarrolla®. Consideramos necesario recordar que el poder de direcciéon
del empresario, entendido como la capacidad que tiene de ordenar el
modo, tiempo y lugar de la ejecucion del trabajo, no es un fin en sf mismo,
sino que es uno de los poderes que le permite la autotutela de sus
intereses y que esta formado por un conjunto de potestades entre las que
se encuentra el poder de vigilancia y control y el poder en la ejecucion de
la prestacién laboral®™. Por ello cualquier alteracién que se produzca en la
organizacion de los recursos materiales de la empresa pueden llegar a
afectar, con mayor o menor intensidad, a la prestacion de trabajo en
general y a la proteccion de la salud del trabajador en particular.

La automatizacién de puestos de trabajo o su sustitucion por tecnologias
denominadas como “inteligentes” se entiende como una necesidad de
cambio y de adaptacion a las nuevas exigencias del mercado. Las razones
que llevan a una empresa a su adquisicion pueden ser diversas:
economicas, organizativas o cualesquiera otras. En todo caso, todas
constituyen argumentos perfectamente validos, que se resumen como un
ejercicio del haz competencial del empresario que, en todo caso, no tiene
porqué justificar.

La metamorfosis que estd sufriendo nuestra sociedad afecta al
funcionamiento normal, si con ello entendemos un proceso productivo
tradicional, de nuestras empresas. Su digitalizacion a través de la
tecnologia de procesamiento de datos, software inteligentes y sensores

estuvieran cediendo ante el mayor poder del empresario en su potestad de organizacion y
direccion de la actividad productiva, creaindose una “irreal” creencia sobre una posicion
de igualdad entre los sujetos dentro de la relacion laboral. 74 STEDH n. 1874/13 y n.
8567/13, de 9 de enero de 2018, caso Ldpez Ribalda y otros c. Espada, sobre el
incumplimiento de informacién necesaria en el derecho sobre la proteccion de datos.

3 Vid. M.C. AGUILAR DEL CASTILLO, La proteccion de datos entre el contenido constitucional y su
contenido legal, en Labour & Law Issues, 2016, vol. 2, n. 1, 1., pp. 28-43; C. SANCHEZ-RODAS
NAVARRO, gp. cit., p. 177; S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, Las nuevas relaciones laborales en las
empresas digitales y el control empresarial, en C. GARCIA NOVOA, D. SANTIAGO IGLESIAS
(dirs.), 4« Revolucion industrial: impacto de la antomatizacion y la inteligencia artificial en la sociedad y
la economia digital, Aranzadi, 2018, pp. 563-568.

3+ C. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, gp. ¢it., p. 167.

35 Y. SANCHEZ-URAN AZANA, M.A. GRAU RUIZ, E/ impacto de la robdtica, en especial la
robdtica inclusiva, en el trabajo: aspectos juridicos-laborales y fiscales, en Revista Arangadi de Derecho y
Nuevas Tecnologias, 2019, n. 50, p. 18.
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permite predecir, controlar, planear y producir de forma inteligente®, pero
también facilita la adecuacion de las decisiones adoptadas sobre la
eliminacién o reduccion del riesgo en el desarrollo de todo ese proceso.
La revolucion 4.0, ademas de otras cuestiones, ha cambiado el qué y cémo
hacer las cosas y esto necesariamente va a afectar a la protecciéon de la
salud de los trabajadores.

5. Informacién “inteligente” al servicio de la prevencion

La incorporacion de las tecnologias “inteligentes” en la organizacion de la
empresa ¢ incluso, en el proceso de toma de decisiones del empresario
plantea dos cuestiones importantes desde el punto de vista de la
prevencion de riesgos laborales: la primera ¢si, en todo caso, ha de formar
parte de sus funciones? Y la segunda, si la respuesta es afirmativa, ¢cual ha
de ser su nivel de afectacién?

5.1. La prevencion de los riesgos laborales como contenido de la
IA

Sobre la pregunta de ¢si la prevencion, en todo caso, ha de formar parte
de las funciones de la IA? La respuesta vendra dada por una condicion,
que dependera de su incidencia sobre los riesgos de la empresa y su
proteccion. Hay que tener en cuenta que, ostentar la posicion de garante
de la seguridad de los trabajadores dentro de la empresa no es una
decision voluntaria sobre la que el empresario pueda optar. Constituye una
obligacién inherente a su propio poder’” que despliega todos sus efectos
juridicos cuando se ejerce dentro de la relacién laboral®. El contenido y
alcance de esta obligacion dificulta, cuando no impide, deslindar los
poderes empresariales de organizacion y de direccion en la utilizacion de
los medios de los que dispone cuando pueden afectar a la proteccion de la
salud de los trabajadores.

La integracion como elemento definitorio del contenido de la obligacion
de seguridad™ significa que su cumplimiento «debe proyectarse en los

3 Aunque referido a la Revolucion 4.0 en general, su trasposicion a la empresa y al
cumplimiento de las obligaciones preventivas solo es una manifestacion del cambio
tecnoldgico producido. I7d. S. BARONA VILAR, gp. ¢it., p. 22.

37 M.T. IGARTUA MIRO, op. cit., pp. 139-141.

38 [bidem, pp. 142-143.

% Una de las consecuencias mas importantes de la reforma legal de la LPRL realizada por
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procesos técnicos, en la organizacién del trabajo y en las condiciones en
que éste se preste»'’. Para ello deberd cumplir con «todas las obligaciones
establecidas en la normativa sobre prevencion de riesgos laboralesy*,
adoptar cuantas medidas sean necesarias para su garantfa e integrar en ella
a todos los niveles jerarquicos de la empresa*.

La claridad de la obligacion de seguridad queda condicionada por la
concrecion de su contenido. La necesidad de «adoptar cuantas medidas
sean necesarias» puede, en ocasiones, llegar a constituir un elemento
disuasorio en el cumplimiento de la norma o, un mero cumplimiento
formal de la misma. Por ello, el plan de prevenciéon como «la herramienta
que integra la actividad preventiva de la empresa en su sistema general de
gestion y establece su politica preventiva»” no puede obviar, para su
elaboracién, el contar con todos los medios existentes en la empresa,
aunque no se hayan adquiridos con esa funcién, finalidad o
intencionalidad.

Cuando los medios utilizados tienen software de IA o forman parte de la
IoT seran relevantes siempre que puedan afectar directa o indirectamente
a la identificacién, evaluacion o gradacion de los riesgos, a la prevision de
conductas peligrosas o a cualesquiera otros aspectos que guarde relacién
con la prevencioén de los riesgos laborales. Y todo ello por la posicion de
garante de la seguridad que la LPRL* atribuye al empresario.

Por otro lado, el caracter dinamico y permanente de la obligaciéon de
seguridad demanda que, ante cualquier modificacién o adaptacién
tecnoldgica que se produzca en la empresa, se ha de tener en cuenta su
incidencia en la prevencion de los riesgos de la misma y, en funciéon de
ellas, desarrollar el procedimiento preventivo previsto en la norma. Hablar
de la incidencia de las nuevas tecnologfas en la prevenciéon presenta dos
aspectos que, formando parte de un todo, adquieren una trascendencia

la Ley 54/2003 es la reforzar la posicion del plan de prevencién como herramienta a
través de la cual se ha de integrar la prevencion de los riesgos en «el sistema de gestién de
la empresa, en el conjunto de todas sus actividades y en todos sus niveles jerarquicos a
través de la su implantacion y aplicaciény (art. 1, RD 39/1997).

40 Art. 1.1, RD 39/1997.

41 Art. 14.3 LPRL, teniendo en cuenta, segin se prevé en el art. 1 LPRL, que tendrd la
consideracion de normativa sobre prevencion de riesgos laborales todas las contenidas en
la LPRL, «sus disposiciones de desarrollo o complementarias y cuantas otras normas,
legales o convencionales, contengan prescripciones relativas a la adopcion de medidas
preventivas en el ambito laboral o susceptibles de producitlas en dicho ambito.

42 Art. 1.1, RD 39/1997, atribuyéndoles la obligacion «de incluir la prevencion de tiesgos
en cualquier actividad que realicen u ordenen y en todas las decisiones que adopten».

43 Art. 2.1, RD 39/1997.

44 Art. 14.1 LPRL.

275

@ 2020 ADAPT University Press



MARIA DEL CARMEN AGUILAR DEL CASTILLO

276

diferente si afectan directamente a un puesto de trabajo, alterando sus
condiciones o robotizandolo o se insertan en el proceso de toma de
decisiones de la empresa. El primero de los supuestos no presenta
ninguna especialidad puesto que nos encontrarfamos ante la obligacién de
realizar una evaluacién sucesiva de los posibles riesgos que puedan
generarse tespecto de la evaluaciéon inicial®. El segundo supuesto,
tampoco afectarfa a la obligacion de seguridad por cuanto, aunque la
actividad o el mismo puesto de trabajo se mantenga, la prestacion queda
automatizada o la suple un robot, en cuyo caso el riesgo desaparece en la
medida en la que lo hace el sujeto que puede estar afectado por el mismo.
La tercera opcion si puede llegar a plantear mayores problemas, en la
medida en la que su funcionalidad se define por la emisiéon de
“decisiones” a través de la obtencién de datos. Atendiendo a su finalidad,
si estas “decisiones” afectan a la organizaciéon de la actividad total o
parcialmente y son incorporadas por el empresario a su proceso
decisional, entendemos que también quedan integradas en su obligacién
de seguridad.

5.2. La prevencion de los riesgos, el tratamiento de los datos y el
nivel de complejidad de la IA

La accesibilidad cada vez mayor de tecnologias “inteligentes” por parte de
las empresas puede hacer de la prevenciéon de riesgos laborales una
asignatura a la que se le presta menos atencion. El cumplimiento
meramente formal de la obligacién de seguridad del empresario puede
quedar superado por la incorporaciéon de estas tecnologias a la
organizacion de la empresa.

Las TICs, la 10T e incluso la IA como tecnologias disruptivas son fuentes
inagotables de datos que, aunque no generan resultados por si solos, su
procesamiento para su traducciéon en respuestas o soluciones legibles
facilitan la automatizaciéon de procesos, reformulan procedimientos y
condicionan las decisiones empresariales buscando, principalmente, la
eficiencia y la eficacia de la actividad, siempre en interés de la propia
empresa.

Aunque toda la informacion que se puede llegar a obtener no supone una
innovacién en sf misma, la utilizaciéon de sus resultados por la empresa si
puede llegar a optimizar los medios con los que cuenta. Si nos acercamos

4 Art. 4.2.a, RD 39/1997. 1/7d. V. MARTINEZ, A. DE LA RUA, M; compasiero de trabajo es un
robot, en E/ Pais.com, 15 noviembre 2019.

www.adapt.it


https://elpais.com/economia/2019/11/14/actualidad/1573734706_999849.html
https://elpais.com/economia/2019/11/14/actualidad/1573734706_999849.html
https://elpais.com/

EL USO DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LA PREVENCION DE RIESGOS LABORALES

al concepto de evaluacion de los riesgos, como instrumento esencial para
la gestién y aplicacién del plan de prevencion®, se observa cémo la
informacién se erige en el nucleo central sobre el que ha de recaer toda la
prevencion ya que, a partir de ella se identifican, evaldan y califican, en
funcién de su peligrosidad, los riesgos y se toma la decisién sobre cuales
son las medidas mas idoneas a adoptar’.

La indiscriminacién de los riesgos hace que toda la informaciéon obtenida
por la empresa pueda ser relevante para la protecciéon del trabajador con
independencia de su procedencia. Esto no implica, no obstante, que toda
ella ocupe el mismo lugar de prioridad en cuanto a su eficacia. Es
necesario conocer de déonde se extraen los datos y su algoritmo de
procesamiento y analisis para determinar su idoneidad y adecuaciéon con
los resultados que se obtienen.

La procedencia de la informaciéon puede ser muy variada y, superada la
tradicional distincién entre datos personales y no personales, se ha
establecido otra nueva clasificacién mas acorde con la realidad del big
data® en la que se distingue entre «datos voluntarios, datos observados y
datos inferidos»”. La diferencia principal entre los dos primeros se
encuentra en su procedencia real, es decir, si han sido facilitados
directamente por la persona, en el primer caso y los deducidos del analisis
de comportamientos en el segundo. Asi los datos observados «son
medidos por maquinaria de software» que extrae y comparte los datos

4 Art. 16.2 LPRL.

47 Art. 3.1, RD 39/1997: «La evaluacion de los tiesgos laborales es el proceso dirigido a
estimar la magnitud de aquellos riesgos que no hayan podido evitarse, obteniendo la
informacién necesatia para que el empresario esté en condiciones de tomar una decision
apropiada sobre la necesidad de adoptar medidas preventivas y, en tal caso, sobre el tipo
de medidas que deben adoptarse».

4 «lamamos Big data al almacenamiento, tratamiento y transferencia de datos a gran
escala» (M. SANCHO LOPEZ, Internet, Big data_y nuevas tecnologias: repercusiones y respuestas del
ordenamiento juridico, en CEFD, 2019, n. 39, p. 309) y se define por sus tres uves, aunque
no es necesatio que se den las tres: «Big data is high-volume, high-velocity and/or high-
variety information assets that demand cost-effective, innovative forms of information
processing that enable enhanced insight, decision making, and process automation» (Big
Data, en Gartner Glossary).

4 M. HILDEBRANDT, Esclavos de los macrodatos. ;O no?, en IDP, 2013, n. 17, p. 14. Otra
posible clasificacion serfa la de hablar de «datos estructurados, aquellos que provienen de
fuentes de informacién conocidas y que, por tanto, son faciles de medir y analizar en los
sistemas tradicionales, en contraposiciéon a lo que se ha dado en llamar datos no
estructurados. [...] teniendo en cuenta la variedad de su origen, asi como la rapidez con
que se incrementa su volumen, ha sido necesario el desarrollo de nuevos modelos de
software para adecuarse a su caricter disperso y heterogéneo» (M. SANCHO LOPEZ, gp.
ct., p. 310).
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para obtener los datos inferidos™.

Referirnos a maquinaria de software nos conecta con la denominada
internet de las cosas (IoT) que puede definirse como «todo objeto fisico o
dispositivo inteligente, con capacidades de computacién, es decir que
dispone de electronica y/o de un ordenador embebido, y con capacidades
de interconexion con redes de datos, ya sean internas, como en la empresa
o entorno industrial o a Internet. Incluye la agrupacién y trabajo
cootdinado de estos en diversos entornos»’.

Junto a estos entornos conviven otras tecnologias como las ponibles o
webrables, e incluso otras que, con una filosoffa similar, estan pasando a
integrarse directamente en el cuerpo humano a través de microchips y que
se denominada tecnologia inyectable”. Todas ellas facilitan informacion
que puede estar interconectada, lo que facilita crear patrones de
comportamiento, «una especie de inteligencia colectiva que se incorpora a
las cosas conectadas mediante modificaciones de su software e
instrucciones de funcionamiento»”. «Hsta conciencia colectiva se usa
como base de aprendizaje de algoritmos e inteligencias artificiales para
mejorar el software de los elementos (IoT) y su capacidad para interpretar
el entorno»™.

De forma mas compleja el proceso de la IA también va a extraer
conclusiones en base a los datos recibidos, aunque en este caso nos
encontramos ante «unas cifras de datos dificilmente legibles que, cada vez
con mayor rapidez se estan retroalimentando y extrayendo, de forma
auténoma, conclusiones que con frecuencia escapan a la conciencia de la
persona que originariamente las diseié. Con la utilizacion de la IA se trata
de establecer una especie de correlacion a través de la ejecuciéon de un
gran numero de algoritmos sobre los datos obtenidos, para en una
segunda fase disefiar algoritmos especificos para su aplicacién a casos
concretos. En la primera fase se piensa con los datos y en la segunda se
actta sobre ellos, en estos casos el sistema aprende cuales son los criterios
relevantes de analisis de datos (machine learning o aprendizaje profundo)
y clasifica los datos por capas lo que a veces hace que sea muy dificil
entender las razones de un resultado»”. Estamos entrando en un bucle en
el que los datos se alimentan a si mismos haciendo cada vez mas dificil su

50 M. HILDEBRANDT, gp. cit., p. 14.

1 «Son cosas que sientes, actian y se comunican» (P. LLANEZA GONZALEZ, Seguridad y
responsabilidad en la Internet de las cosas (IoT), Wolters Kluwer, 2018, p. 21).

52 A. BERNARDO, De /a tecnologia wearable a la inyectable, en Blogthinkbig.com, 11 junio 2015.

>3 P. LLANEZA GONZALEZ, op. ¢it., p. 22.

>4 Lbidem, p. 23.

55 Idem.

www.adapt.it


https://idp.uoc.edu/articles/abstract/10.7238/idp.v0i17.1977/
https://blogthinkbig.com/la-tecnologia-wearable-la-inyectable
https://blogthinkbig.com/

EL USO DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LA PREVENCION DE RIESGOS LABORALES

control y su predictibilidad.

Con el tratamiento de los datos™ a través de su algoritmizacion se
transforma un contenido ilegible en patrones de comportamiento, lo que
favorece la mecanizaciéon de multitud de procesos y la previsibilidad de
conductas’’. El estudio y anilisis de estos patrones pueden llegar a formar
parte de la evaluacion de los riesgos por cuanto la informacién obtenida
favorece el control periddico de las condiciones de trabajo, de la
organizacion y los métodos de trabajo, asi como del estado de salud de los
trabajadores™. Hay que tener en cuenta, no obstante, que una decisién
tomada con base exclusiva en célculos algoritmicos no puede otorgarsele
un caracter cientifico, ya que si bien la obtencién de datos puede
considerarse neutral no lo es su procesamiento que se hara en base al
procedimiento matematico o estadistico del algoritmo o algoritmos que se
hayan utilizado. El contenido del algoritmo siempre va a depender de la
voluntad de quien lo disefa o de quien lo solicita en funciéon de sus
propios intereses”".

56 Art. 4.2 del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27
de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que se
deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos): se entiende
por «“tratamiento”: cualquier operacién o conjunto de operaciones realizadas sobre datos
personales o conjuntos de datos personales, ya sea por procedimientos automatizados o
no, como la recogida, registro, organizacion, estructuracién, conservacion, adaptaciéon o
modificacién, extraccion, consulta, utilizacion, comunicacién por transmision, difusion o
cualquier otra forma de habilitacién de acceso, cotejo o interconexion, limitacion,
supresion o destrucciony.

57 «Este Big data es la realidad del siglo XXI y a través de la misma el mundo que se
ofrece es el de la prediccion y con ella la predictibilidad de muchos componentes vitales.
Son los ojos que ven al mundo y los ojos desde los que se mueve el mundo» (S. BARONA
VILAR, gp. dit., p. 20).

58 Art. 1.b, RD 39/1997. Se trata de orientar el analisis de los datos a la evaluacién de los
riesgos y a la proteccién de la salud. 174 R. GALINDO CALDES, Big data e inteligencia
artificial en la gestion de los recursos humanos del sector priblico, en Revista Catalana de Dret Priblic,
2019, n. 58, p. 53.

% «Si bien los algoritmos se atienen a una légica cientifica-matematica, la forma en que
éstos son proyectados al estudio de los procesos sociales responde indudablemente a
unas coordenadas ideoldgicas concretas y, por tanto, existe cierto riesgo de que se
produzca un proceso reduccionista y simplificador de etiquetaje respecto de
determinados colectivos» (M. SANCHO LOPEZ, gp. cit., p. 313). La transparencia en estos
procesos se erige como un principio de proteccion frente a la IA, dentro de los Reguisitos
esenciales para una LA fiable (COM(2019)168 final, cit., § 2.2, punto IV). 7. S.
RODRIGUEZ ESCANCIANO, 0p. cit., pp. 563-568.
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6. Los datos como fuente de informacion de la evaluacion de
riesgos

La elaboracion de un plan de prevencién demanda un conocimiento
profundo de la actividad a evaluar y de la idiosincrasia de cada uno de los
puestos de trabajo que la conforman. Se trata de datos cuasi objetivos que,
después de casi veinticinco afios de vigencia de la LPRL estan recogidos
en los distintos planes de prevencion existentes.

Hablar de los riesgos de una determinada empresa nos dirige directamente
al sector de produccion al que pertenece, a su normativa reguladora y a
todas aquellas medidas que le afectan y que pueden encontrarse en fuentes
de muy diversa indole: juridicas, institucionales o profesionales. Todas
ellas con acreditada solvencia en la identificaciéon de los riesgos, en su
calificacién en cuanto a su intensidad y en las medidas a adoptar para
eliminarlos o reducirlos. Toda la informacién proveniente de estas fuentes
tiene como denominador comun que van a identificar los riesgos y sus
medidas preventivas objetivamente, es decir, que van a ser comunes a
todas las empresas que desarrollen la misma actividad. Esta
homogeneidad no implica que todas ellas tengan los mismos riesgos, sino
que en aquellos en los que coinciden, su evaluaciéon y las medidas a
adoptar van a ser idénticos. Procesar esta informacién con la tecnologia
actual implica un bajo nivel de dificultad, dada la capacidad de datos que
en milésimas de segundo se pueden llegar a analizar, y un bajo coste, si
tenemos en cuenta la utilidad que puede llegar a generar.

Sin negar la utilidad evidente de los resultados procesados a partir de la
obtencion de los datos anteriores, no hay que olvidar que la empresa es un
ente vivo que necesita de una individualizacién en el andlisis de sus
riesgos. Y, este solo puede proceder de la obtencién de nuevos datos
derivados, entre otros, del entorno donde se desarrolla la actividad, de los
riesgos generales de la empresa y de los propios derivados del puesto de
trabajo tanto de caricter objetivo como subjetivo. Centrandonos solo en
los derivados del puesto de trabajo y en los de caracter subjetivo, los
riesgos y la obtencién de la informacién necesaria para combatirlos
provendra de la organizaciéon del trabajo, de las caracteristicas del
trabajador, de las condiciones en las que se desarrolla la prestaciéon de
trabajo y de su conducta.

La capacidad de control que permiten y facilitan las nuevas tecnologias
esta dando como consecuencia lo que se ha denominado un “trabajador
de cristal”® por cuanto toda su actividad puede quedar registrada

0 C. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, gp. ¢it., p. 173.
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milimétricamente durante todo su tiempo de trabajo. La sofisticacién de
las medidas de videovigilancia o del control que imponen las maquinas en
el desarrollo de la actividad dejan muy poco margen de autonomia al
trabajador y fortalece el nivel de control del empresario.

La neutralidad de los datos desaparece cuando son procesados. Es durante
su analisis y tratamiento donde se introduce el sesgo deseado y se obtiene
el resultado esperado. En la empresa, serd la voluntad del empresario la
que determine qué datos son los relevantes, entre toda la informacion
obtenida, y cudles no. Por eso eliminar el sesgo preventivo de los mismos
no va a afectar al grado de cumplimiento de su obligacién, pero si puede
llegar a tenerse en cuenta en la valoracion que se haga de la conducta del
trabajador en la eliminacién o disminucién de alguna de sus
responsabilidades.

En la obtencién y tratamiento de la informacién es la IA la que, en
funcién de su programacién, decide si se centra en el control de la
actividad o extiende este analisis a las condiciones de trabajo y a como
afectan a la salud y seguridad del trabajador. La informacion puede ser la
misma, pero el resultado sera diferente. Se trata de poner la tecnologia al
servicio de la prevencién de los riesgos laborales, sin perjuicio de que
también lo esté al del control de la prestacion de trabajo. El caracter
finalista de estas tecnologfas no va a verse afectado por la concurrencia de
procedimientos matematicos diversos.

7. La informacién como requisito en la obtencién de datos

Como la informacién obtenida por el empresario va a depender del
resultado de su supervision y de la vigilancia y control a la que se somete
al trabajador en su prestacion de trabajo, el como ejerza este poder de
direccién va a tener una trascendencia importante en la posicion deudora
que ocupa frente al trabajador.

Sin entrar a valorar los evidentes riesgos a los que se expone el trabajador
en la defensa de derechos fundamentales como los de intimidad o
proteccién de datos® cuando entran en colision con el derecho del
empresario de libertad de empresa, hay que sefalar que la existencia de un
vinculo contractual laboral es suficiente para entender prestado el
consentimiento®, no asi la obligacién de informar sobre la existencia de

61 Art. 18 CE.

62 177d. el considerando 32 del Reglamento (UE) 2016/679, cit.: «El consentimiento debe
darse mediante un acto afirmativo claro que refleje una manifestacién de voluntad libre,
especifica, informada, e inequivoca del interesado de aceptar el tratamiento de datos de
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herramientas tecnolégicas como las de videovigilancia, que debe facilitarse
«con caracter previo, y de forma expresa, clara y concisa, a los trabajadores
y, en su caso, a sus representantes, acerca de esta medida» (art. 89.1, Ley
Otrganica de Proteccién de Datos Personales (LOPDP))” y de su
finalidad. Esta obligaciéon no es extensible a los procesos de organizacion
de la actividad a no ser que los medios utilizados ejerzan un control
directo sobre la prestacion de trabajo.

La LOPDP en su art. 89.1 establece que «os empleadores podran tratar
las imagenes obtenidas a través de sistemas de camaras o videocamaras
para el ejercicio de las funciones de control de los trabajadores o los
empleados publicos previstas, respectivamente, en el articulo 20.3 del
Estatuto de los Trabajadores y en la legislacion de funciéon publica,
siempre que estas funciones se ejerzan dentro de su marco legal y con los
limites inherentes al mismo». Lo que implica que la incorporacién de
entornos inteligentes en la empresa para procesar, transmitir y tratar los
datos obtenidos, ya sean voluntarios u observables, no va a afectar
directamente a la obligaciéon de seguridad del empresario, pero si a su
cumplimiento, los haya o no previsto. Téngase en cuenta que quién toma
la decision sobre la finalidad que se persigue con estos medios es el
empresario por lo que, siendo consciente de su potencialidad en la
determinacion de los riesgos, no hacerlo puede llegar a cuestionar el
cumplimiento del objetivo deber de cuidado que le es exigible.

La afirmacién anterior no implica que el empresario se encuentre en la
obligacion de adquirir la tecnologia mas puntera para su empresa, pero s
que incorpore todas las potencialidades que se derivan de los medios
tecnoldgicos con los que ya cuenta al cumplimiento de este deber.

8. El “riesgo permitido”, la conducta del trabajador y la IA

Los resultados obtenidos a través de la IA con el tratamiento de todos los
datos relacionados con los riesgos que pueden derivarse de una actividad,
sobre todo los datos inferidos, pueden llegar a identificar todos aquellos
riesgos que, una vez adoptadas todas las medidas de seguridad y sin una
actuacion previa del empresario, superan el umbral de “riesgo permitido”.
Es decir, que cualquier conducta del trabajador que generase un riesgo por
debajo de este umbral deberia ser considerada como una imprudencia

caracter personal que le conciernen, como una declaraciéon por escrito, inclusive por
medios electronicos, o una declaracion verbaly; art. 4.11.
3 Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembte (en BOE, 6 diciembre 2018).
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profesional, siempre que se demuestre que no se han adoptado todas las
medidas necesarias para evitarlas.

Hay que tener en cuenta que todo control que se realiza a través de
tecnologias e IA, IoT, de supervisiéon, como la videovigilancia, GPS,
drones, o mas personalizadas como los webrables, tecnologia inyectable,
de reconocimiento facial, control digital, entre otras muchas, no solo
deben controlar el exacto cumplimiento de la prestacion laboral sino que
también han de contar con procedimientos matematicos o estadisticos
adecuados para el analisis de comportamientos o la elaboracion de perfiles
que permitan detectar riesgos a través de conductas que puedan superar
los estandares del riesgo permitido cuando no se dispone de una
informacion tan detallada®.

Si el resultado de los datos inferidos es la prevision de conductas
imprudentes por parte de los trabajadores, el empresario no puede
permanecer al margen de la informacién obtenida a través de estas
tecnologias amparandose en la, generalmente, anonimicidad de los datos
obtenidos. La procedencia aparentemente inocente de los datos recabados
en la empresa que no requieren consentimiento expreso, aquellos que aun
exigiéndolo se entiende otorgado en el momento de la conclusién del
contrato de trabajo® y la obligacién de informar a los trabajadores sobre la

64 Estarfamos dentro de lo que se denomina “agregacion”; es decir, se tratarfa de
interrelacionar todos los datos obtenidos entre si «para lograr aumentar
exponencialmente la informacién a obtener y, de ese modo, sacatle un mayor partido»
(M. SANCHO LOPEZ, gp. cit., p. 311), se trata de conformar un perfil de riesgos o
conductas, a través de la triangulacién y organizacién de la informacién que se ha
obtenido sobre ellos, generando nuevos datos sobre ellos y sobre todo sobre esas
conductas.

65 STC n. 39/2016, cit., FJ 3: «En el ambito laboral el consentimiento del trabajador pasa,
por tanto, como regla general a un segundo plano pues el consentimiento se entiende
implicito en la relacién negocial, siempre que el tratamiento de datos de caracter personal
sea necesario para el mantenimiento y cumplimiento del contrato firmado por las partes
[...] lo que abarca, sin duda, las obligaciones derivadas del contrato de trabajo». Segun la
STS n. 304/2019, de 10 abril, F] 2.B.3, el consentimiento no es preciso conforme al art.
6.1.b del Reglamento (UE) 2016/679, cit., cuando «el tratamiento es necesario para la
ejecucion de un contrato en el que el interesado es parte», debiéndose entender por
tratamiento la definicién que da el citado art. 4.2 del Reglamento, que entiende por tal la
simple recogida de un dato o cualquier operacién sobre datos, sin que el tratamiento de
datos se encuentre prohibido, como norma general del art. 9.1, cuando sea «necesario
para el cumplimiento de obligaciones y el ejercicio de derechos especificos del
responsable del tratamiento o del interesado en el ambito del Derecho laboral y de la
seguridad y proteccion social» (art. 9.2.b). Sobre la SAN de 15 de junio de 2017, casada y
anulada con la sentencia anterior »id. E. GONZALEZ BIEDMA, Derecho a la_informaciin y
consentimiento_del trabajador en materia_de proteccion de datos, en Temas Laborales, 2017, n. 138,

pp. 236-244,
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finalidad de los mismos cuando recae directamente sobre la prestacion de
su trabajo®, generan una informacién lo suficientemente importante que,
la ignorancia de sus resultados puede llegar a evidenciar una falta de
control por parte del empresario, exigible en todo caso por su deber
objetivo de cuidado.

Por otro lado, la anonimicidad de los datos obtenidos puede servir
también de estrategia para la no identificaciéon del trabajador expuesto a
estos riesgos. Se puede caer en la tentacién de justificar una posible
inaccién del empresario amparada en la falta de correlacion existente entre
un potencial peligro y el trabajador que pueda materializar el riesgo en un
dafo. La funcionalidad de la IA o de la 10T, no es personalista. Los datos
que obtienen son agregados de distintas fuentes para conforman un
determinado perfil, que con la organizacién de la informacién obtenida y
su triangulacién vuelve a generar nuevos datos®” que, con la velocidad de
su procesamiento y lo limitado de su espacio, resultan facil de interpretar
o de aplicar. Nos estamos refiriendo a una empresa que, por muy grande
que sea, sus limites son finitos y, en todo caso perfectamente identificables
a través de su propia estructura organizativa. Si no puede identificarse a
priori al trabajador/es que desarrollan una determinada actividad, si puede
definir el puesto de trabajo y la conducta que genera el riesgo detectado,
siendo facil establecer la correspondiente relacion® a través de la

66 Seguin la citada STC n. 39/2016 «el incumplimiento del deber de requetir el deber de
informaciéon previa sélo supondra una vulneracién del derecho fundamental a la
proteccion de datos tras una ponderacion de la proporcionalidad de la medida adoptada.
En contra de esta afirmacién el voto particular del Magistrado D. Fernando Valdés Dal-
Ré al que se adhiere la Magistrada D* Adela Asua Batarrita en el que se entiende que la
ley solo excepciona de cumplimiento al consentimiento, pero que en ningun momento
regula un tratamiento similar para el deber de informacién; en similar sentido, STC n.
292/2000, de 30 de noviembre. «Aceptar que el contenido del poder de direccion del
empresario responde a esta exigencia significa tanto como otorgatle un caracter universal
o sin apenas excepcion en el marco del contrato de trabajo frente al derecho del
trabajador vacidndolo de contenido y haciéndolo impracticable» (M.C. AGUILAR DEL
CASTILLO, La proteccion de datos entre el contenido constitucional y su contenido legal, cit., p. 38; vid.
también J. APARICIO TOVAR, Los derechos fundamentales y el juicio de proporcionalidad degradados
a mera retdrica. A propdsito de la STC 170/2013, de 17 de vctubre de 2013, en Derecho Social,
2013, n. 64, p. 136; M.B. CARDONA RUBERT, Ilutimidad del trabajador y comunicaciones
electronicas segrin el Tribunal Constitucional, en Lex Social, 2015, vol. 5, n. 2, p. 39).

67 M. SANCHO LOPEZ, gp. cit., p. 311.

%8 Art. 22.1 TRET: «Mediante la negociacién colectiva o, en su defecto, acuerdo entre la
empresa y los representantes de los trabajadores, se establecera el sistema de clasificacion
profesional de los trabajadores por medio de grupos profesionales». Art. 22.4: «Por
acuerdo entre el trabajador y el empresario se asignara al trabajador un grupo profesional
y se establecera como contenido de la prestacion laboral objeto del contrato de trabajo la
realizacion de todas las funciones correspondientes al grupo profesional asignado o
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clasificacion profesional de la empresa.

La evaluacion de estos riesgos y las medidas a adoptar forman parte de la
obligacién del empresario, no porque provenga de una IA sino porque
cuenta con la informacién y datos suficientes para constatar la existencia
de esos riesgos generados por esas conductas.

La incorporaciéon de tecnologias disruptivas en los procesos de toma de
decisiones que afectan a la organizacién empresarial permite a las
empresas optimizar sus recursos, pero, también incrementa su obligacién
de deber de cuidado para con sus trabajadores en una proporcion inversa
al alcance de la tecnologfa utilizada. Esta misma relaciéon se produce entre
el cumplimiento del deber de seguridad del empresario y la conducta
imprudente no temeraria del trabajador en la medida en la que el nivel de
riesgo permitido disminuye en la misma proporcion en la que el
empresario ejerce su poder de vigilancia y control sobre el trabajador.
Conocer la existencia del riesgo y no tomar las medidas preventivas
necesarias entre las que se incluyen las 6rdenes e instrucciones impartidas,
exime al trabajador del cumplimiento de sus propias obligaciones®” en la
medida en la que la relaciéon de subordinacién en la que se basa nuestro
sistema de relaciones laborales prevé una obligacién del trabajador de
caracter subsidiaria en la que la exigibilidad de su cumplimiento solo es
posible cuando haya recibido la formacién preventiva adecuada y las
instrucciones necesarias para ello”.

9. LaIAylalIoT: herramientas al servicio del empresario

La obligacion de seguridad es una obligacion de medios™, por lo que tener
capacidad para demostrar, al menos indiciariamente, que se han adoptado
todas las medidas necesarias para evitar los riesgos puede constituir
prueba suficiente para demostrar que se ha actuado con la diligencia
debida y el dafio se ha debido a factores imprevisibles para el empresario
como puede ser una conducta temeraria del trabajador accidentado o de
un companero.

La existencia de un dafio producido en la empresa hace recaer la carga de
la prueba sobre el empresario que debera demostrar que ha actuado con la

solamente de alguna de ellasy.

© Art. 5.b TRET.

70 Art. 29 LPRL; J. GORELLI HERNANDEZ, 0p. cit., pp. 172-185.

I M.T. IGARTUA MIRO, 0p. cit., pp. 146-147; A. DIAZ MORENO, M.A. MARTIN HUERTAS,
Aspectos fundamentales sobre responsabilidad y construccion en el dmbito cvil, en A. MONGE
FERNANDEZ (dir.), op. cit., pp. 344-348.
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diligencia debida™. Esta obligacién conlleva la eliminacion o reduccién del
riesgo, mediante, entre otras, la adopcién de medidas preventivas de
caricter organizativo”, la realizacién de controles periddicos de las
condiciones de trabajo, la organizacién y los métodos de trabajo’™, la
formacion y la imparticién de las 6rdenes e instrucciones precisas para el
desarrollo de cualquier actividad. El cumplimiento de todas estas
obligaciones implica desarrollar mecanismos adecuados de vigilancia y
control sobre la conducta del trabajador en el desarrollo de su actividad,
potestad que forma parte del poder de direccion del empresario”.

De forma reiterada se argumenta por la jurisprudencia que «serfa diabdlico
exigir al titular de la empresa el don de la ubicuidad para estar presente en
todos los lugares en que se desarrollan actividades de peligro»’.
Afirmacién que alcanza todo su significado si nos referimos a medidas de
vigilancia y control tradicionales, pero que hay que replantearse ante la
irrupcién de las nuevas tecnologias dentro de la empresa.

Siempre que se respeten los derechos fundamentales de los trabajadores,
con la modelizacién propia de su ejercicio dentro de la relacién laboral”,
sobre la utilizaciéon de la tecnologia para controlar su actividad, hace ya
mucho tiempo que la doctrina judicial y constitucional” avalan su

72 Art. 96.2 LJS: «En los procesos sobre responsabilidades derivadas de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales corresponderd a los deudores de segutidad y a los
concurrentes en la produccién del resultado lesivo probar la adopcion de las medidas
necesatias para prevenir o evitar el riesgo, asi como cualquier factor excluyente o
minorador de su responsabilidad. No podra apreciarse como elemento exonerador de la
responsabilidad la culpa no temeraria del trabajador ni la que responda al ejercicio
habitual del trabajo o a la confianza que éste inspira». 17d. STS n. 149/2019, de 28 de
febrero, F] 4.3.B.

73 Art. 3.1.a, RD 39/1997: «Eliminar o reducir el fiesgo, mediante medidas de prevencion
en el origen, organizativas, de proteccién colectiva, de proteccion individual, o de
formacién e informacion a los trabajadoresy.

7 Art. 3.1.b, RD 39/1997: «Controlar petiddicamente las condiciones, la organizacion y
los métodos de trabajo y el estado de salud de los trabajadores».

7> Art. 20.3 TRET: «El empresario podra adoptar las medidas que estime mas oportunas
de vigilancia y control para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus
obligaciones y deberes laborales, guardando en su adopcién y aplicacion la consideracion
debida a su dignidad y teniendo en cuenta, en su caso, la capacidad real de los
trabajadores con discapacidad.

76 STS n. 149/2019, cit., FJ 4; STS de 12 de julio 2007, R] 2007\8226, FJ 2. Sobte la
culpa “in vigilando” vid. ]. GORELLI HERNANDEZ, op. cit., pp. 228-229.

77 STC n. 41/2006, de 13 de febtero, FJ 4, sostiene que «el ¢jetcicio de las facultades
organizativas del empleador no puede traducirse en la producciéon de resultados
inconstitucionales, lesivos de los derechos fundamentales del trabajador, ni en la sancién
del ¢jercicio legitimo de tales derechos por parte de aquély.

78 Por todas, STC n. 39/2016, cit.; STC n. 29/2013, de 11 de febrero de 2013; STC n.
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utilizacién como medios al servicio de los intereses de la empresa
incardinados en el poder del propio empresatio.

La supervision, la vigilancia y el control al que puede someterse al
trabajador a través de la utilizacién de tecnologias “inteligentes”, de
demostrada eficacia para los intereses de la empresa’, da una significacion
diferente a la exigencia de los arts. 4.2, 12.A y 16.1 y 16.2 del Convenio
OIT 155" en los que la adopcién de medidas preventivas «razonables y
factibles» dan contenido y establecen los limites de la obligaciéon general
de seguridad del empresario.

Los conceptos de razonabilidad y factibilidad como limite al contenido de
la obligaciéon de seguridad guardan una estrecha relaciéon con los medios
de los que dispone el empresario para organizar su actividad entendiendo
que, en modo alguno, puede estar referidos a condicionantes
econ6émicos® sino solo a las posibilidades reales, en cuanto a su existencia
y accesibilidad en el mercado, de todas las medidas preventivas necesarias
para evitar los riesgos o disminuirlos. Es dentro de esta capacidad
organizativa donde la IA o la IoT redefine los limites de la obligacién de
seguridad en dos direcciones, actuando sobre los riesgos derivados de la
actividad, afectando directamente al contenido del plan de prevencion de
la empresa y sobre las conductas de los trabajadores a través de su
vigilancia y control”, siempre dentro del respeto a sus derechos

17/2017, cit.

79 «Datificacion, internet de las cosas y big data convergen sobre una base comun de
herramientas, tecnologfas y procesos a gran escala que consolidan una tendencia a definir
el modo en que las organizaciones o empresas tradicionales prestan sus servicios,
entendidos en el nuevo contexto tecnolégico como actividades dependientes de una
infraestructura global de datos, de la que extraen conocimiento e informacién para
desarrollar procesos ctiticos de su negocio, adoptar decisiones estratégicas y responder a
la evolucién de la competencia con un mejor control de los datos relevantes para su
actividad» (M. MORENO MUNOZ, Privacidad y procesado automdtico de datos personales mediante
aplicaciones y bots, en Difemata, 2017, n. 24, p. 9).

80 En el Instrumento de Ratificacién del Convenio OIT n. 155 sobre Seguridad y Salud
de los Trabajadores y Medio Ambiente de Trabajo, adoptado en Ginebra el 22 de junio
de 1981 (en BOE, 11 noviembre 1985), por ejemplo el art. 16.1 «mpone a los
empleadores, en la medida que sea razonable y factible, la obligacién de garantizar que
“los lugares de trabajo, la maquinaria, el equipo y las operaciones que estén bajo su

control sean seguros y no entrafien riesgo alguno para la salud y seguridad de los
trabajadores”».

81 Se excluyen aquellas tecnologias de caricter auxiliar que no estan incorporadas a la
empresa, aunque puedan suponer una mejora para el bienestar de los trabajadores. En
este sentido, Y. SANCHEZ-URAN AZANA, M.A. GRAU RUIZ, gp. cit., pp. 16-17.

82 STEDH de 17 de octubre de 2019, JUR\2019\289974, Ldpez Ribaida y otros c. Esparia:
«15.1. No se autorizara la introduccién y el uso de sistemas y tecnologias de la
informacion con el fin directo y principal de controlar la actividad y el comportamiento
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fundamentales.

Como ya se ha insistido a lo largo del trabajo, hablar de IA o de la IoT es
referirnos al tratamiento algoritmico de los datos, lo que nos lleva a
mostrar una cierta cautela en sus resultados, sobre todo si se trata de
analizar conductas. Las “decisiones” y “valoraciones” procedentes de esta
tecnologia no pueden tratase como verdades cientificas irrefutables, entre
otras razones porque cuentan con el mismo margen de error que el que se
haya introducido en sus calculos matematicos. En el momento actual, la
capacidad de “raciocinio” de las maquinas, por muy complejas que sean,
viene determinado por algoritmos que necesitan ser traducidos, en el
sentido que, por muchas variables que se utilicen, siempre podemos
encontrarnos situaciones no contempladas que respondan a una conducta
imprudente que, en un determinado entorno no lo sea o viceversa. Las
maquinas “inteligentes” constituyen un diagnosticador de riesgos que
necesita ser contextualizado. Son medios o instrumentos al servicio del
empresario, de tal forma que su fiabilidad dependera de la credibilidad que
este le reconozca en funciéon de su propia programacion. Trasladar esta
credibilidad a los trabajadores implica que reconozcan en la tecnologia un
poder de organizacion del que carece y al que dificilmente tienen acceso
por formar parte de unos medios de producciéon cuya titularidad no
ostentan.

En todo caso el uso de maquinas “inteligentes” implica incrementar la
capacidad de control del empresario sobre el desarrollo de la actividad
productiva, lo que conlleva entre otras cosas un control de los puestos de
trabajo en tiempo real. Una de las caracteristicas que definen a este control
es la inmediatez de la reaccion® lo que referido a situaciones de riesgo
dificulta la capacidad del empresario para acreditar posibles causas de
exoneracion de su responsabilidad.

ILa deuda de seguridad del empresario se concibe en términos
cuasiobjetivos por lo que contar con la informacion suficiente de la
existencia de un riesgo cualquiera que sea su procedencia: directamente de
la actividad productiva, de su organizacion o de la conducta de un

de los empleados. Cuando su introduccién y utilizacién para otros fines legitimos, como
la proteccion de la produccién, la salud y la seguridad o para garantizar el funcionamiento
eficaz de una organizacion, tenga como consecuencia indirecta la posibilidad de controlar
la actividad de los trabajadores, debe estar sujeta a las salvaguardias adicionales
establecidas en el principio 21, en particular la consulta a los representantes de los
trabajadores. 15.2. Los sistemas y las tecnologias de la informaciéon que controlan
indirectamente las actividades y el comportamiento de los trabajadores deben disefiarse y
localizarse especificamente para no menoscabar sus derechos fundamentalesy.

83 Se dice que «hacer ver es hacer sentim» en A. SCRIBANO, Drones: una manera de ver, en
Boletin Cientifico Sapiens Research, 2017, vol. 7, n. 2, p. 71.
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trabajador y, no actuar con la rapidez que los medios con los que cuenta
permiten, implicarfa un incumplimiento de su objetivo deber de cuidado.
No obstante, cuando la medida preventiva a adoptar consiste en una
orden o instruccion, puede llegar a plantearse si la obligacion se entiende
cumplida cuando parte de una IA. Juridicamente hablando entendemos
que esta cesion no es posible porque el legislador solo reconoce al
empresario el poder de direcciéon en el que se incluye esta potestad vy,
aunque prevé su delegacion, esta solo puede recaer en personas fisicas™.
Y, por otro lado, la doctrina judicial y la de nuestro tribunal constitucional
consideran a estas tecnologias como medios instrumentales al servicio del
poder del empresario sin que puedan constituir un elemento de valoracion
en la posible vulneracion de los derechos de los trabajadores.

No se trata de imponer al empresario la adquisicion de medios técnicos
mas alla de las medidas preventivas exigibles tras una correcta evaluacion
de riesgos, sino de darle una finalidad preventiva ademas de la propia u
originaria en los supuestos en los que ya existan en la empresa. Si tienen
capacidad para ello, la programacion de estas tecnologias también debe
estar dirigida a la identificacién de conductas peligrosas a través de la
elaboracion de patrones o perfiles genéricos que respondan a situaciones
de riesgo reales, asi como a la emisién de instrucciones sobre como
proceder para evitar los daflos que pueden generarse, informaciéon que
queda integrada en el deber de seguridad del empresario y que le obliga a
tomar decisiones con la urgencia que en cada caso se requiera. Como
sefiala la STS de 8 de octubre de 2001 (R] 2002/1424), «El deber de
proteccion del empresario es incondicionado vy, practicamente, ilimitado.
Deben adoptarse las medidas de proteccion que sean necesarias,
cualesquiera que ellas fueran». No existe ningun precepto legal en el que

8¢ SAP de Guipizcoa, seccion 12, sentencia n. 41/2012, de 3 de febrero, recurso
1210/2011, FJ 2.C.4: «La delegacién no constituye un titulo por el que se transfiere la
posiciéon de garante. En virtud de la delegacion no se transmite la responsabilidad en el
tejido de seguridad. Lo que se modifica es el contenido del deber de garantia que ya no es
realizar personalmente la tarea precisa para garantizar la seguridad exigible sino encargar
la misma a una persona cualificada para tal fin — seleccion adecuada —, dotarle de los
recursos necesarios para cumplir el objetivo exigido — dominio de la situacién — vy,
finalmente, adoptar las medidas precisas para preservar que la persona a quien se
encomienda la tarea realiza la misma de forma adecuada — control de la situaciény. 17d.
A. MONGE FERNANDEZ, 0p. ¢it., pp. 440-442 y 461-465. Muy interesante la transferencia
de responsabilidad penal a la persona juridica, pero siempre por actos de las personas
fisicas que actdan en beneficio de ella, en P. LLANEZA GONZALEZ, op. cit., pp. 330-331.
Todo ello al margen del debate sobre la posibilidad de dotar a los robots de una
“personalidad electrénica” en la que los actos de los robots serfan responsabilidad de

ellos (Resolucién del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 2017, cit.).
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se exija al empresario la utilizaciéon de estas tecnologfas, ni tan siquiera,
cuando se encuentran perfectamente integradas en la organizaciéon. No
obstante, si existe una obligacién genérica del empresario de proteger
eficazmente la salud de los trabajadores. Si este objetivo se consigue con
medios distintos a la IA o la IoT el empresario habra cumplido con su
obligacién, pero solo siempre que obtenga el mismo nivel de proteccion
que se alcanzarfa con su utilizacion.

La exoneracion de culpa por una conducta imprudente del trabajador sera
posible si el empresario es capaz de demostrar que, con todos los medios
de los que dispone, no ha sido capaz de preverla o, era imposible hacetlo.
El art. 14.2 LPRL establece que el empresario esta obligado a adoptar
cuantas medidas sean necesarias, por lo que, si cuenta con la tecnologia
suficiente para controlar el cumplimiento de la prestacion de trabajo y
abrir, en su caso, procedimientos sancionadores disciplinarios también
debera utilizarlos para la prevencion de los riesgos laborales en la medida
en la que son una condicién de trabajo no jerarquizable respecto de las
demids por lo que el uso de estas tecnologias no sera exigible cuando
pueda garantizar los mismos niveles de protecciéon de la salud de sus
trabajadores con la utilizacion de otros medios o medidas preventivas.

10. Conclusiones

Hablar de nuevas tecnologias en la actualidad se esta convirtiendo en un
eufemismo en la medida en la que lo nuevo se convierte en desfasado en
un corto espacio de tiempo. Mas que referirnos a la capacidad de estas
tecnologias hemos de centrarnos en las posibilidades que generan para el
mundo de la prevencién de riesgos laborales.

La obtencién de datos a través de la mejora constante de las TICs, la IoT
o la utilizacién, cada vez mas frecuente de la IA en los procesos de
produccién permite a las empresas, a través de un tratamiento adecuado
hacer mas eficiente y competitiva su actividad productiva. Pero también
incrementa el poder de direccion del empresario en cuanto a la vigilancia y
control de la actividad de sus trabajadores.

A lo largo de todo el trabajo nos hemos centrado fundamentalmente en el
tratamiento de los datos y en su relevancia en la obligacién de seguridad
del empresario, sobre todo como elementos de prueba para justificar una
actividad diligente y una posible conducta imprudente del trabajador.

El empresario, como garante de la salud de sus trabajadores, esta obligado
a utilizar todos los recursos de los que su empresa disponga para el
cumplimiento de esa obligacién y, aunque preventivamente hablando,
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consideramos que no es posible exigir al empresario la adopcién de
tecnologfas como la IoT o la IA con el fin de proteger al trabajador.
Entendemos que la implantacién de estas tecnologfas en la empresa, con
independencia de su finalidad originaria, conlleva su inclusiéon en su
obligacién de seguridad.

La capacidad de control de estas tecnologias no se centra solo en la
vigilancia de conductas sino en el tratamiento de todos los datos
obtenidos. La algoritmizacién de cada vez un mayor numero de procesos,
no supone una subordinaciéon aleatoria a las matematicas, sino el
cumplimiento de unos fines y objetivos predeterminados y exigidos a
quién crea el algoritmo por parte de quien le contrata. En nuestro caso el
empresario que es quien la adquiere como medio o instrumentos de
organizacion de su actividad.

Dada su capacidad estas tecnologias pueden convertirse en una
herramienta esencial para la identificacion de los riesgos, su intensidad y
su gravedad. También permite analizar las conductas de los trabajadores a
través de los datos obtenidos en su control y los resultados de estas, lo
que facilita la adopcién de las medidas necesarias para evitarlas cuando
puedan ser peligrosas para si mismos o para el resto de los trabajadores,
entre las que se deben incluir la imparticion de las 6rdenes e instrucciones
precisas.

La prediccién de conductas imprudentes por la IA o la IoT debe generar
en el empresario una respuesta inmediata que se traduzca en la adopcion
de medidas concretas sobre los riesgos o en la adopciéon de o6rdenes o
instrucciones a los trabajadores para que desistan de esa conducta cuando
no es posible la solucién anterior. En este caso las distracciones e
imprudencias no temerarias del trabajador pueden quedar muy limitadas
cuando el empresario es consciente de su existencia. La imposibilidad de
controlar una actividad en todo momento se reduce considerablemente
cuando esta monitorizada lo que significa que la posibilidad de control del
empresario puede afectar tanto a la actividad productiva como a los
riesgos derivados del trabajo siempre que asi se prevea previamente. Es
precisamente esta posibilidad la que crea una relacién directamente
proporcional entre el contenido de la obligaciéon de seguridad del
empresario con la capacidad tecnoldgica de control de su empresa e
indirectamente proporcional con las conductas imprudentes no temerarias
de sus trabajadores. Es decir, para el empresario, a mayor control, mayor
conocimiento y mayor es el alcance del contenido de su obligacién de
seguridad. Y para el trabajador menor es su capacidad de liberalidad en el
desarrollo de su actividad, es decir, una conducta imprudente no temeraria
deja de serlo cuando se han adoptado todas las medidas de seguridad
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necesarias, pasando a constituir entonces un incumplimiento laboral con
las consecuencias juridicas que ello conlleva desde el punto de vista de las
responsabilidades.

La obtencién de datos a través de estas tecnologias y su tratamiento
algoritmico, siempre que se produzca dentro de los limites legales, facilitan
determinar el alcance de la obligacién de seguridad del empresario como
garante de la salud de sus trabajadores y la conducta del trabajador como
elemento exonerante o atenuante de la responsabilidad del empresatio.
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