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the peruvian legal framework
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Resumen

El presente ensayo analiza la necesidad de una regulacién adecuada de los sistemas de inteligencia artificial
en los procesos de seleccion de personal para garantizar el derecho al acceso al empleo sin discriminacion,
desde una vision ius fundamental. El propdsito es combatir los sesgos algoritmicos y evitar que se perpetie y
amplifique las formas de discriminacion actualmente presentes en el Perd. Dicha vision compatibiliza el
desarrollo y uso de la tecnologia con una visién protectora de la dignidad y del derecho a la igualdad.

Se muestran las caracteristicas del fendmeno de la discriminacion en el Peru y, a partir de las actuales normas
sobre discriminacion y la LeyN°31814, primera norma peruana sobre inteligencia artificial, se proponen los
elementos claves que debe incorporarse en el ordenamiento peruano para perfeccionar su implementacion
y promover, de manera efectiva, un acceso justo y digno al empleo en la era digital.
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Abstract

This essay analyzes the need for appropriate regulation of artificial intelligence systems in recruitment
processes to safeguard the right to non-discriminatory access to employment, adopting a ius fundamental
perspective. It aims to counteract algorithmic biases and prevent the perpetuation and amplification of
existing forms of discrimination in Peru. This perspective aligns the development and use of technology with
a protective stance toward human dignity and the right to equality.

The essay presents the specific characteristics of discrimination in Peru and, based on existing anti-
discrimination regulations and Law No. 31814, Peru’s first law on artificial intelligence, proposes key elements
to be integrated into the Peruvian legal framework. These elements are intended to enhance the law's
implementation and to effectively promote fair and dignified access to employment in the digital era.
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1. Introduccion

Los avances tecnoldgicos han impactado en todos los dmbitos de la vida humana, incluido
el dmbito juridico. Este enfrenta nuevos y permanentes desafios regulatorios para adaptarse a
esta evolucién y garantizar de manera efectiva los derechos fundamentales.

La preocupacidn juridica sobre la relacidn entre la tecnologia y el trabajo no es reciente.
Diversos autores dan cuenta de la antigliedad de dicha preocupacién mostrando cémo los
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avances tecnolégicos han generado nuevas formas de trabajo, modificado la organizacién del
trabajo, la gestion del personal, las estructuras corporativas y la cultura empresarial?,
reconfigurando el Derecho Laboral?.

Entre estos avances, la inteligencia artificial (IA) destaca por su rapida evolucién y
creciente integracién en las actividades empresariales cotidianas. Especificamente, la
recopilaciéon y el andlisis de datos han abierto la posibilidad de aplicarla en un gran nimero de
procesos empresariales que antes requerian de la intervencién humana. Asi, por ejemplo, para
la seleccién de candidatos que mas se ajusten a las necesidades de las empresas, segun el perfil
requerido, ahorrando tiempo y dinero en dicho proceso.

A pesar de estas ventajas, la intrusidén de la IA pone en el centro del debate la validez y los
limites de su uso; sobre todo, en relacidon con los derechos fundamentales, incluyendo los de
contenido laboral. Los sistemas de IA aplicados a la seleccidon de personal suelen basarse en
datos historicos y patrones predefinidos, que pueden no solo reproducir, sino sistematizar y
magnificar la desigualdades y discriminaciones existentes®. Surgen nuevas, veloces y escalables
formas de vulnerar viejos derechos, dentro de ellos, el de igualdad y no discriminacion,
colocando a los solicitantes de empleo en una situacion de vulnerabilidad.

Evidentemente, los potenciales perjuicios no deben llevar a la prohibicién de la tecnologia
en el mundo del trabajo, sino, mas bien, a proponer una visidn que “oriente las transformaciones
en curso hacia un futuro del trabajo que confiera dignidad, seguridad e igualdad de
oportunidades y que amplie las libertades humanas”*.

El presente ensayo tiene como objetivo determinar los elementos clave que el
ordenamiento peruano debe tener en cuenta para regular los procesos de seleccién de personal
impulsados por IA, sin discriminacidn. Si bien el Perd cuenta con una norma general sobre
inteligencia artificial (Ley N°31814), esta resulta insuficiente para abordar la discriminacion
producida por los sesgos algoritmicos en los procesos de seleccion de personal, en una realidad
en la que la discriminacién es estructural y endémica.

La hipdtesis que se formula es que la determinacion precisa y técnicamente sustentada
de estos elementos clave, impedirdn que los sistemas de IA aplicados en la seleccién de personal
reproduzcan o intensifiquen las desigualdades ya existentes en el acceso al mercado laboral
peruano.

Teniendo en cuenta que el acceso al empleo constituye la puerta de entrada para el
disfrute de derechos laborales y proteccién social, el ensayo contribuye a proporcionar al
legislador y érganos reguladores herramientas concretas para la elaboracién de disposiciones
qgue logren armonizar el uso de la IA con el derecho a la igualdad y la no discriminacién en el
acceso al empleo, pues la identificacion de los elementos clave permitird que los
desarrolladores, proveedores y empleadores no vulneren el citado derecho. De esta forma, la
tecnologia sera un instrumento para la inclusién y equidad en el ambito laboral y se utilizara con
una vision ius fundamental.

2. Riesgos de la aplicacion de la inteligencia artificial en la seleccidn de personal.
Razones de los sesgos algoritmicos

La seleccién de personal constituye una tarea vital para las organizaciones. A través de
ellaincorporan al personal mas idéneo para el cumplimiento de los objetivos empresariales, de
acuerdo con el perfil del puesto requerido. Desde el punto de vista del Derecho del Trabajo,
involucra una serie de actos previos al inicio de una relacién laboral, por lo cual las normas y
principios que regulan la relacion laboral no le son aplicables. Por tratarse de una etapa no

1 CHERRY (2020); ESTLUND (2020); DEVA (2020); CEDROLA (2017).
2 AMBESI (2019).

3 DEVA (2020).

4 ORGANIZACION INTERNACIONAL DE TRABAJO (2019), p. 28.
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regulada con claridad, y menos aln en un contexto de uso de IA, surgen importantes riesgos
gue deben abordarse desde un punto de vista normativo.

De cara al candidato, esta etapa previa es trascendental para su estabilidad personal y
profesional, lo que lleva a muchos candidatos a someterse a practicas abusivas que -por el uso
de algoritmos- refuerzan o magnifican la asimetria de poder frente a las agencias de
reclutamiento o el propio empleador. Por ejemplo, estos pueden obtener informaciéon no
directamente relacionada con el puesto accediendo a las redes sociales de los candidatos o a la
actividad en linea, o penalizar a candidatos, si de la informacidn obtenida, se detecta periodos
de inactividad laboral, carga familiar, etc. Asimismo, la necesidad apremiante de empleo lleva al
candidato a consentir en el uso de IA para no quedarse fuera del proceso de seleccidn,
guedandose fuera del &mbito de proteccidn respecto de la prohibicidn del tratamiento de datos
sensibles®.

Ademas, de la asimetria en el uso de los datos personales, otro riesgo importante radica
en que, sin necesidad de intervencion humana, la forma en que los empleadores publicitan las
oportunidades laborales a través de sistemas de IA puede excluir a potenciales candidatos que
no toman conocimiento de la oferta laboral®. Por otro lado, los algoritmos entrenados con datos
historicos pueden filtrar perfiles excluyendo grupos enteros de candidatos sin la posibilidad de
solicitar revisidn o correccion de errores.

Como se aprecia, estas particularidades del proceso de seleccidén con sistemas de IA ponen
en riesgo una serie de derechos del candidato de empleo que obliga a dictar una regulacién
especifica con obligaciones adecuadas a este proceso empresarial (transparencia, derecho a
explicacion, auditoria, etc.).

Si bien las practicas previamente descritas generan riesgos a los derechos fundamentales,
desde el lado de la empresa, el uso de la IA en los procesos de seleccion de personal representa
importantes ventajas. La disponibilidad de abundante informacidn (data) ayuda a herramientas
de IA como el machine learning, para producir resultados y ayudar al personal caza talentos en
la toma de decisiones al momento de reclutar personal’ que responda al perfil requerido?, con
el menor costo y la maxima efectividad®. Se reduce o reemplaza al personal de recursos
humanos y se delega al algoritmo el poder de toma de decisiones o de buena parte vinculadas
con la seleccion de personal.

Son diversas las tecnologias que incorporan IA en los procesos de seleccidn de personal.
Por ejemplo, el Applicant Tracking Systems que recopila curriculums y, a través de algoritmos,
los analiza, clasifica y preselecciona, a partir de los criterios establecido por el reclutador®.
También, el pattern matching que permite identificar las candidaturas mds idéneas por su
adecuacién a criterios especificos y predefinidos por las reclutadoras®. El machine learning
permite el andlisis de datos para generar andlisis predictivos de los candidatos!?. Por su parte,
los chatbots que, “disefiados para imitar la conversacion y el comportamiento de los seres
humanos”, interactian con los candidatos, permitiendo “segmentar las candidaturas
rapidamente”, contactar con los candidatos mads iddneos e incluso realizar la entrevista inicial.
En este ultimo caso, debido a que cuenta con sistema de reconocimiento de voz y gestos (andlisis
de datos biométricos), evalla sus respuestas y selecciona a los que pasan a la siguiente fase.

Como se aprecia, los programas de IA no solo evaltan previamente a los candidatos (p.
ej., Brazen), sino que retinen y examinan un gran nimero de perfiles de candidatos (p. ej., Mya),
recopilan comentarios de los evaluadores en diferentes etapas del proceso (p. ej., Olivia) y
proporcionan cuestionarios y pruebas (p. ej., Pymetrics)?3.

5 OLARTE (2020), p. 85

6 BOGEN Y RIEKE (2018).

7 PAEZ Y RAMIREZ (2022); CHERRY (2020); TODOLI (2019).
8 DERANTY Y CORBIN (2024).

9 SANCHEZ-MONEDERO et al. (2020).

10 PEICHEVA (2022).

11 L ORENZO (2024).

12 FAJARDO (2023), p. 737.

13 INTERNATIONAL ORGANISATION OF EMPLOYERS (2024).
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Si bien esto representa un gran avance para los procesos de seleccion de personal, hay un
hecho evidente que no ha logrado ser desechado. Por su misma naturaleza, los algoritmos
usados en estos sistemas no cuestionan las decisiones humanas que subyacen a un conjunto de
datos, sino que reproducen fielmente las decisiones pasadas que las lleva a reflejar el mismo
tipo de prejuicios humanos que pretenden reemplazar!®. Debido a ello, en muchas ocasiones,
acaban “por expulsar del mercado laboral a determinadas personas”*®.

Aun cuando sea posible afirmar que los algoritmos podrian ser mas objetivos que los
humanos a los que sustituyen?® es imprescindible conocer los riesgos que generan su disefio,
desarrollo e implementacidn; asi como las razones de dichos sesgos con la finalidad de adoptar
medidas preventivas y reparadoras frente a la posible vulneracién del derecho de acceso al
empleo sin discriminacion.

2.1. Razones de los sesgos algoritmicos

Los sesgos algoritmicos son resultado de sus disefiadores. Los estereotipos, insertados en
los sistemas de IA, sin intencidén o deliberadamente, pueden generar exclusion al considerar que
la pertenencia de un individuo a un determinado grupo al que se le ha dado ciertas
caracteristicas significa que “actuard de manera acorde con la vision o la preconcepcion asignada
a éste”Y’. Asi, en lugar de desterrar prejuicios humanos se ahonda en ellos.

Los sesgos algoritmicos pueden ser entendidos como “sistemas cuyas predicciones
benefician sistemdticamente a un grupo de individuos frente a otro, resultando asi injustas o
desiguales”*®. Los sesgos generan practicas discriminatorias, cuando producen un trato desigual
irrazonable y la exclusidn de ciertos grupos. De alli que surge el reto de “identificar los sesgos
como el de disefiar los procedimientos necesarios para poder minimizarlos o neutralizarlos”*.

Sobre las razones por las cuales los algoritmos producen predicciones sesgadas existen
diversos estudios y clasificaciones?® que no solo identifican los sesgos desde un punto de vista
técnico, sino que proponen también soluciones especificas que pueden ser replicables en el
contexto peruano. A efectos del presente ensayo se consideran razones de los sesgos, entre
otros, las muestras de entrenamiento no representativas. Ocurren cuando los algoritmos se
entrenan con datos que no son representativos de la poblacién completa?!; dejando de lado a
los candidatos que no estdn adecuada o justamente representados o pertenecen a colectivos
vulnerables, aun cuando posean las habilidades y competencias para el puesto. Si no hay datos
suficientes sobre personas exitosas de grupos minoritarios o vulnerables, tales como
afrodescendientes, indigenas, nativos, personas con discapacidad o mujeres, es poco probable
que el algoritmo muestre o use estos datos para proporcionar resultados mas inclusivos o menos
discriminatorios.

Asimismo, la seleccidn de caracteristicas que excluye informacién relevante. Por ejemplo,
si un algoritmo usa un cddigo postal como criterio de seleccidén podria generar discriminacién
indirecta por razon de raza, pues también existe la segregacion residencial. También el uso de
proxies para sustituir variables explicitas como nacionalidad o género permite que la
discriminacion subsista sin necesidad de datos explicitos de grupos protegidos.

El etiquetado incorrecto de los resultados en los datos de entrenamiento se produce
cuando los datos utilizados para entrenar un algoritmo estan mal etiquetados, ello lleva al
algoritmo a aprender y perpetuar errores o sesgos, asociando caracteristicas demograficas con
resultados injustos. Asi, si a los trabajadores pertenecientes a ciertos grupos demograficos (por

14 RAGHAVAN Y BAROCAS (2021).

15 ASQUERINO (2022), p. 361.

16 COWGILL (2019); MILLER (2018).

7 LOPEZ (2021), p. 149.

18 FERRANTE (2021), p. 29.

19 BELLOSO (2002) p. 46.

20 SELBST (2021); COWGILL Y TUCKER (2020); BOGEN Y RIEKE (2018); LEHR Y OHM (2017); BAROCAS Y SELBST (2016).
21 TODOLJ (2019), p. 470.
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ejemplo, mujeres, personas con discapacidad o minorias étnicas) se los evalia de manera
injusta, asignandoles calificaciones deficientes debido a sesgos inconscientes, estos seran
etiqguetados como “de bajo rendimiento” en los datos de entrenamiento. Al entrenarse con
estos datos, el algoritmo aprenderd erréneamente a asociar estas caracteristicas demograficas
con un rendimiento bajo o incompetente.

El sesgo de los programadores se manifiesta cuando su propio perfil demogréfico,
socioecondmico, cultural, racial influye en el disefio y desarrollo de los algoritmos, reflejando de
manera inconsciente sus propias experiencias y prejuicios previos. Por ejemplo, el algoritmo
podria otorgar un peso significativo a ciertas universidades de prestigio o a empresas
tecnoldgicas reconocidas, donde estos programadores estudiaron o trabajaron, mientras
infravalora y excluye a los que provienen de otros centros universitarios o cuentan con
experiencia laboral igualmente valiosos.

Los bucles de retroalimentacidon algoritmica constituyen también una razén de sesgo
algoritmico. Ocurren cuando las predicciones de un algoritmo afectan los resultados que este
pretende predecir, contaminando asi los datos de entrenamiento futuros, perpetuando y
amplificando los sesgos en los sistemas algoritmicos e influyendo en las decisiones que luego se
adopten para entrenar sus futuras versiones. Por ejemplo, si el algoritmo prioriza candidatos
con caracteristicas similares a trabajadores actuales exitosos hombres, blancos, de cierta
posicion social o econdmica; entonces se inclinara a la contratacidn de mas personas con perfiles
similares, cuyos éxitos refuerzan el sesgo del algoritmo, afectando la diversidad y excluyendo a
candidatos que poseen las cualidades necesarias pero que no pertenecen a dicho perfil.

Con independencia de las diversas taxonomias que explican las razones de los sesgos
algoritmicos?, es altamente probable que si los algoritmos trabajan con informacién inexacta,
insuficiente o desequilibrada proporcionen resultados inexactos, pues “el producto nunca puede
superar la informacion aportada”®. Se trata de un problema de calidad, cantidad y precision de
los datos que alimentan a los sistemas de IA que contribuyen a que sean sesgados.

Existen otros riesgos. Por ejemplo, cuando las propias mdaquinas crean sus resultados a
partir de informacidn extraida de proxies que es una caracteristica del machine learning.
En muchos casos, se ha demostrado que los sistemas de inteligencia artificial utilizan proxies
extraidos por los mismos sistemas de inteligencia artificial que dan como
resultado informacion que es discriminatoria o contraria al bienestar y derechos fundamentales
de la persona?.

El modelo de autoaprendizaje que los algoritmos ejecutan puede llegar a ser tan
complejo, a tal punto de volverse misterioso como una caja negra. Esa caja negra no permite
acceder a explicaciones significativas sobre las operaciones algoritmicas ni a “encontrar el
motivo subyacente a determinadas decisiones”® generando la opacidad de los algoritmos.
Asimismo, se vuelve sencillo ocultar una intencionalidad discriminatoria utilizando etiquetas
proxy, con “caracteristicas que no se refieren directamente a sexo, raza o estatus
socioeconémico, pero que las reemplazan funcionalmente”?.

El escenario descrito evidencia como los sistemas de IA aplicados a la seleccion del
personal refuerzan o amplifican las desigualdades estructurales en el acceso al empleo. Es
necesario establecer un marco legislativo que garantice la no discriminacién en el acceso al
empleo. Como se demostrard a continuacidn, si bien el Perd cuenta con normas sobre igualdad
y una norma general sobre inteligencia artificial, la ausencia de criterios especificos que
contribuyan a mitigar los riesgos derivados del uso de la IA en la seleccion de personal hace
necesario incorporar algunos elementos clave para la futura regulacion que garantice de forma
efectiva el derecho a la igualdad y no discriminacién en el acceso al empleo.

22 por ejemplo, WACHTER (2022).
23 | OPEZ (2021), p. 148.

24 MUNOZ (2021).

25 L OPEZ (2021), p. 148.

26 pAEZ Y RAMIREZ (2022), p. 9.
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3. Protegiendo la igualdad: Regulacién del derecho a la no discriminacién en el Peru

El ordenamiento peruano reconoce, en el nivel constitucional y a nivel convencional?’, el
derecho a la igualdad ante la ley®, el principio de igualdad de oportunidades sin
discriminacién?®, la libertad de trabajo3’ y el derecho al trabajo3!. Todos ellos favorecen el
acceso al empleo, sin discriminacion. Pero la dimensién prestacional de estos derechos impone
al Estado la responsabilidad de “promover condiciones para el progreso social y econdmico. Para
tal efecto, tiene la obligacion de establecer politicas de fomento del empleo productivo y de
educacion para el trabajo”??. En ese orden de ideas, el Estado debe garantizar que el acceso al
empleo se produzca con el respeto irrestricto del principio de igualdad y no discriminacion, sobre
todo , porque el articulo 23 de la Constitucion reconoce que “Ninguna relacion laboral puede
limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del
trabajador”.

En el nivel infra constitucional, la igualdad y no discriminacidn en el acceso al empleo
cuenta con regulacidn propia. Se trata de la ley N°2677233 (en adelante, |a ley) y su Reglamento,
aprobado mediante Decreto Supremo N°008-1998-TR3* (en adelante, el Reglamento). No
obstante, estas normas fueron concebidas sin tomar en cuenta la creciente automatizacion de
los procesos de seleccién a través de la IA; y, por tanto, no contemplan mecanismos que
permitan evaluar la equidad en las decisiones automatizadas, como si ha ocurrido en la Unién
europea®>. Tampoco establece obligaciones especificas para los empleadores, como pruebas de
auditoria, evaluaciones de impacto ni derechos o garantias para los candidatos a empleo.

Segun el articulo 1 del Reglamento, ninguna oferta de empleo® puede contener
“requisitos que constituyan discriminacion, anulacion o alteracion dela igualdad de
oportunidades o de trato”; es decir, las condiciones requeridas para desempefar un puesto de
trabajo en un requerimiento de personal no pueden ser irrazonables, arbitrarias o antojadizas,
sea que se manifiesten directamente o de forma indirecta®’. La prohibicién es impuesta a “/os
empleadores contratantes, a los medios de formacion educativa, asi como a las agencias de
empleo y otras que sirvan de intermediadoras en las ofertas de empleo”.

Aun cuando la prohibicidn de la discriminacidn esté referida especificamente a las ofertas
de empleo, unainterpretacién teleoldgica de la normay conforme con la Constitucion permitiria
extenderla a todo el proceso de seleccién que incluye, entre otros, la definicién del perfil del
puesto, la oferta de empleo, el reclutamiento y, propiamente, la seleccién del candidato idoneo
a través de la evaluacidn de la hoja de vida, la entrevista, la evaluacién. A todos estos pasos -y

27 Entre otros, la Declaracion americana de los derechos y deberes del hombre, de 1948 (articulo XIV), el Protocolo adicional a la
convencién americana de derechos humanos, de 1999 (articulo 6).

28 Constitucion peruana, de 1993, articulo 2.2.: “A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,
idioma, religion, opinion, condicion econémica o de cualquiera otra indole”.

2% Constitucion peruana, de 1993, articulo 26: “En la relacion laboral se respetan los siguientes principios: 1. Igualdad de oportunidades
sin discriminacion”.

30 Constitucion peruana, de 1993: “Toda persona tiene derecho (...) 15. A trabajar libremente, con sujecién a ley” (articulo 2.15).
Asimismo, dentro de las libertades econdmicas del articulo 59: “El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de
trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria (...)".

31 Constitucion peruana, de 1993: “El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y un medio de realizacion de la
persona” (articulo 22).

32 peru: Tribunal Constitucional, STC N° 008-2005-PI/TC, de 12 de agosto de 2005.

33 Ley N° 26772, de 1997.

34 Decreto Supremo N° 002-98-TR, de 1998.

35 Resolucidn legislativa del Parlamento Europeo, de 13 de marzo de 2024, sobre la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo
y del Consejo por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial (Ley de Inteligencia Artificial) y se
modifican determinados actos legislativos de la Unién (COM(2021)0206 — C9-0146/2021 — 2021/0106(COD)).

36 Seguin la Resolucion Ministerial N° 159-2013-TR, de 2013, la oferta de empleo es “cualquier forma de anuncio o publicacion, publica
o no. Por ejemplo, las circulares internas, newsletter, boletines, emails, banners, ventanas pop-up en pdginas web sobre puesto de
trabajo disponibles”.

37 De alli que, de acuerdo con el articulo 3° del Reglamento: “No se consideran prdcticas discriminatorias por estar sustentadas en una
justificacion objetiva y razonable, aquellas basadas en las calificaciones exigidas para el desempefio del empleo o medio de formacién
ofertado.

Asimismo, no se consideran discriminatorias las ofertas de empleo que tienen como propdsito promover una composicion mds equitativa
de mujeres y varones dentro de un sector ocupacional especifico”.
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cual sean los mecanismos, herramientas o sistemas empleados- podria hacerse extensible la
prohibicién de discriminacién®®.

En el plano de la inspeccidn de trabajo, el Reglamento de la Ley General de Inspeccion de
trabajo contempla como infraccion muy grave en materia de relaciones laborales la
discriminacion del trabajador, directa o indirecta, en materia de empleo u ocupacién, por los
motivos prohibidos consabidos3®. Asimismo, y en relacién con las ofertas de empleo, constituye
una infraccién muy grave en materia de empleo y colocacion: “La publicidad y realizacion, por
cualquier medio de difusion, de ofertas de empleo discriminatorias”. En este ultimo caso, el
principio de legalidad aplicable al procedimiento administrativo sancionador obligaria a una
regulacién expresa de la discriminacion algoritmica en el acceso al empleo para que se pueda
hacer efectiva la sancion administrativa correspondiente.

En el plano procesal, el articulo 2, numeral 1, literal c) de la Ley N°29497% regula la
competencia por materia de los jueces especializados de trabajo para conocer, en la via
del proceso ordinario laboral, las pretensiones relacionadas con los actos de discriminacién en
el acceso, ejecucidn y extincién de la relacion laboral. Dicha posibilidad es consecuencia de que
el articulo 8 del Reglamento establece la facultad de presentar una demanda de indemnizacion
por dafos y perjuicios a “la persona que hubiere participado en un procedimiento de seleccion o
admision a un puesto de trabajo o a un medio de formacion educativa y que, debido a criterios
discriminatorios sefialados por la Ley, no hubiese sido contratada o admitida”*'. Una
interpretaciéon pro homine deberia permitir la utilizacién de este mecanismo procesal para
demandar en casos de discriminacién algoritmica.

En el dmbito judicial, no existen pronunciamientos vinculados con la no discriminacién en
el acceso al empleo™2. Si existen, en cambio, sobre discriminacién -directa o indirecta- por razén
de género®, discapacidad** o edad* durante la relacion laboral, especificamente, en el acto de
despido.

A pesar de la regulacién mencionada, la escasa litigiosidad sobre este asunto es
consecuencia de su poca efectividad practica®® y de la dificultad de la actividad probatoria
relacionada con el acto discriminatorio®’. A ello debe sumarse que el algoritmo discrimina de
forma sutil, casi imperceptible. El propio sujeto que sufre la discriminacidn no necesariamente
toma conocimiento de que esta siendo discriminado en un proceso de seleccién. AlUn mas, no
necesariamente se produce un rechazo directo y abierto del algoritmo a un solicitante de
empleo, sino que simplemente el algoritmo no informa a todas las personas sobre una
oportunidad laboral. La cuestién anteriormente sefialada no significa que no deban adoptarse
las medidas necesarias para combatir aquellas situaciones de discriminacién que se pueda
generar por los algoritmos, sino que estas deben ser -fundamentalmente- preventivas.

38 Que la prohibicién de discriminacion se extienda a todo el proceso de seleccion ha sido reconocido en la Resolucion Ministerial N°
159-2013-TR, de 2013.

3% Decreto Supremo N° 019-2006-TR, de 2006.

40 Ley N° 29497, de 2010.

41 La Ley N° 31307, de 2021 en su articulo 44° incluye entre los derechos protegidos por la accion de amparo al derecho de igualdad y
el de no ser discriminado por razén de origen, sexo, raza, caracteristicas genéticas, orientacién sexual, religién, opinién, condicién
econdmica, social, idioma, o de cualquier otra indole y el derecho al trabajo. No obstante, en el Pert el amparo es residual y no procede
si existen “vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la proteccion del derecho constitucional amenazado o
vulnerado” (articulo 2 numeral 2). Siendo asi, la via igualmente satisfactoria es la ordinaria laboral y “solo en defecto de tal posibilidad
o atendiendo a la urgencia o a la demostracion objetiva y fehaciente por parte del demandante de que la via laboral ordinaria no es la
idénea, corresponderd admitir el amparo”. Peru: Tribunal Constitucional, STC N° 0206-2005-PA/TC, de 28 de noviembre de 2005.

42 peru: Corte Suprema, Casacién laboral N° 24267-2019-Lima, de 8 de marzo de 2022.

43 Como se comprueba, entre otras, Peru, Tribunal Constitucional, STC N° 05652-2007-PA/TC, de 6 de noviembre de 2008; STC N° 00932-
2019-PA/TC, de 1 de julio de 2021, STC N° 04105-2019-PA/TC, de 1 de febrero de 2022.

44 Peru: Tribunal Constitucional, STC N° 0332-2016-PA/TC, de 5 de diciembre de 2018.

4 Peru: Tribunal Constitucional, STC N° 01875-2006-PA/TC, de 5 de junio de 2006.

4 SERRANO (2022).

47 GALARZA et al. (2020).
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4. Primeros pasos regulatorios sobre Inteligencia artificial en el Peru: Ley N°31814

La Constitucidn peruana no previé situaciones vinculadas con el impacto de la tecnologia
en los diversos ambitos de la vida del hombre; y, dentro de ellos, el del trabajo. Si se recoge el
deber del Estado de “promover el desarrollo cientifico y tecnoldgico del pais” (articulo 14). En
todo caso, este deber debe ejercerse en consonancia con el principio de la dignidad y centralidad
de la persona pues “la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y del Estado” (articulo 1). En el ambito laboral, el uso de la tecnologia por parte del
empleador no puede suponer que se limite el ejercicio de los derechos constitucionales, ni se
desconozca o rebaje la dignidad del trabajador (articulo 23).

El Perd cuenta con un documento de trabajo denominado Estrategia Nacional de
Inteligencia artificial (ENAI). Uno de los ejes estratégicos de la ENAI es la Etica. Con ella se busca
“adoptar lineamientos éticos para un uso sostenible, transparente y replicable de la IA con
definiciones claras sobre responsabilidades y de proteccion de datos”. Un objetivo estratégico es
el de adecuar los principios sobre la IA aprobados por la OCDE*; estos son: 1) Crecimiento
inclusivo, desarrollo sostenible y bienestar; 2) Respeto al estado de derecho, los derechos
humanos y los valores democraticos; 3) Transparencia y explicabilidad; 4) Robustez, seguridad y
proteccién y 5) Responsabilidad.

El 5 de julio de 2023 se publicé la Ley N°31814, Ley que promueve el uso de la inteligencia
artificial en favor del desarrollo econémico y social de pais. En su articulo 1 reconoce que la
promocién del uso de la inteligencia artificial en el marco del proceso nacional de
transformacion digital se hara “privilegiando a la persona y el respeto de los derechos humanos
con el fin de fomentar el desarrollo econdmico y social del pais, en un entorno sequro que
garantice su uso ético, sostenible, transparente, replicable y responsable”.

El articulo Unico de su titulo preliminar instituye como principios para el desarrollo y uso
de la inteligencia artificial, entre otros, los de estandares de seguridad basados en riesgos,
enfoque de pluralidad de participantes, gobernanza de internet, desarrollo ético para una
inteligencia artificial responsable y privacidad de la inteligencia artificial.

Se instituye a la Secretaria de Gobierno y Transformacidn Digital (SGTD) como autoridad
nacional responsable de “dirigir, evaluar y supervisar el uso y la promocidn del desarrollo de la
inteligencia artificial y las tecnologias emergentes, a fin de alcanzar los objetivos del pais en
materia de transformacion digital y los objetivos de desarrollo sostenible conforme a la
normativa vigente” (articulo 4). También serd responsable, entre otras, de adoptar
“lineamientos éticos para un uso sostenible, transparente y replicable de la inteligencia artificial”
(articulo 4.e).

La disposicién complementaria final Unica de la ley establecié la obligacidon del Poder
Ejecutivo de aprobar el reglamento en el plazo de noventa dias habiles, contados a partir de su
entrada en vigor. A la fecha, no se aprueba dicho reglamento.

Como se aprecia, existe un nucleo esencial normativo que permite disefiar mecanismos
especificos de proteccion legal o brindar proteccién judicial, via interpretacion, a las diversas
situaciones que se susciten en este nuevo escenario. A continuacidn, se esbozard algunas ideas
sobre los elementos clave que debe contener la reglamentaciéon peruana sobre inteligencia
artificial.

48 OCDE, Recomendacion del Consejo sobre inteligencia artificial de la OCDE (OECD/LEGAL/0449), revisada en la reunién del Consejo
Ministerial (MCM) de la OCDE de 2024.
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5. Elementos Clave para la Regulacion de la IA en el Pera: Impulso Tecnolégico y
Dignidad Humana en la Seleccion de Personal

5.1. Punto de partida: la comprension del fendmeno de discriminacion en el Pert

El Perd es un pais en el que existe un alto indice de discriminacién étnico-racial estructural
y de clase que incluye a la poblacidn afroperuana, indigena y los campesinos de las zonas rurales,
con especial incidencia en la mujer?®,

La discriminacién en el Peru se ha institucionalizado. Se trata de un “fendmeno radicado
en el funcionamiento de la sociedad, e independiente de las intenciones y conciencia de los
actores”®°. Por esta razdn, la discriminacidn no es ajena a la organizacién y dindmica empresarial
donde la asimetria de poder entre empleador y trabajador no solo la reproduce y refuerza, sino
gue abre una puerta para la vulneracién de derechos fundamentales.

La discriminacion en el Peru es negada, naturalizada o minimizada, incluso por las propias
victimas. Entre otros aspectos®?, se acepta -naturalmente- que las diferencias entre personas
son justificaciones validas para un trato desigual; se jerarquizan las diferencias valorandose mas
a quienes se acercan al ideal de éxito occidental, especificamente, del hombre anglosajén,
restando valor -y, por tanto, oportunidades- a la mayoria de peruanos con rasgos mas
autéctonos (indigenas o afrodescendientes) o dejandoles los puestos menos valorados, pues se
usa la raza como un indicador de productividad®?; se trata de una discriminacién acumulada,
pues una misma persona puede sufrir simultdneamente multiples formas de discriminacion
basada en género, clase social, etnia, lengua, etc. Las categorias sospechosas de etnia, raza,
clase, género estan unidas por complejas capas interseccionales y estructurales que dificultan
identificar con claridad qué categoria esta siendo afectada>3.

Esto obliga a la adopcidon de medidas integrales que consideren un marco normativo
robusto con regulaciones para cada situacion especifica que incluya medidas preventivas, pero
también reparadoras lo mds accesible posibles para los ciudadanos que sufren vulneracion del
derecho ala igualdad, a través de algoritmos.

Una cuestion fundamental para el combate de la discriminacion producida por sesgos
algoritmicos es la de determinar si el binomio discriminacion directa/indirecta -entendido como
proceso para identificar o detectar la discriminacién®*- y utilizado por los Tribunales de Justicia
del Pert®® permite abordarla juridicamente de forma éptima o si, mdas bien, “no facilita la
articulacion de respuestas frente a la discriminacién algoritmica”>®.

Aungue es posible establecer diversos supuestos de discriminacion directa o indirecta en
el campo de los algoritmos®’ que pudiesen justificar el inicio de acciones judiciales por
vulneracion del derecho a la igualdad en el acceso al empleo, lo cierto es que la opacidad e
ininteligibilidad de los algoritmos, la utilizacion de multiples factores interrelacionados para
construir patrones, el potencial reproductor y amplificador de los sesgos estructurales por la
propia ldgica de los sistemas de IAy la dificultad para demostrar si la discriminacién se produce
por sesgos o por la correlacién estadistica propia de los datos utilizados>®, obligan a sustituir este
binomio por un criterio que facilite la presentacién de pruebas de la discriminacién, condicién
trascendental para el éxito de una demanda judicial. Por esto, debe buscarse “asegurar que la
precision del sistema algoritmico para todos los grupos de poblacion concretos (incluyendo

4 BARRANTES Y MATOS (2019).

50 AGUILAR Y BURASCHI (2021).

51 MINISTERIO DE CULTURA (2017).

52 ARDITO (2017), p. 13.

53 MUNOZ (2021).

54 BARRERE (1997), p. 74.

55 Por todas, Peru: Corte Suprema, Casacidon Laboral N° 30535-2019-Lima, de 6 de setiembre de 2002. También, Peru: Tribunal
Constitucional, STC N° 05652-2007-PA/TC, de 6 de noviembre de 2008.
56 ANON (2022), pp. 36-37; CAPELLA (2024).

57 ALBA (2020); ANON (2022); CAPELLA (2024), pp. 84-88.

58 CAPELLA (2024).
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categorias de datos combinados) no supere cierta tasa de error y centrarse en que, al menos, los
sistemas algoritmicos magnifiquen lo menos posible la discriminacion ya existente”. De esta
forma, la discriminacidn se producird, dependiendo “de si el sistema demuestra o no que alcanza
los estdndares de precision exigidos y a partir de estos establecer controles ex ante y ex post”>°.
Esta forma de entender la discriminacién vinculara las obligaciones impuestas a desarrolladores
y usuarios de la IA y permitird facilitar la prueba de la discriminacion.

5.2. A mayor riesgo mayor nivel de prevencion, sequridad y reparacion

Debido a que los algoritmos pueden amplificar y perpetuar la discriminacidn en el acceso
al empleo, es necesario que los sistemas de seleccidon de personal sean considerados de alto
riesgo, tal como se regula en el Reglamento de Inteligencia Artificial de la Unién europea®. En
consecuencia, debe adoptarse un marco legal especifico que: antes de la implementacidn del
sistema IA, obligue a la realizacion de evaluaciones de impacto en los derechos fundamentales,
obligue a someter los sistemas de IA a auditorias algoritmicas periddicas y garantice el control
humano en los procesos de decisién automatizada, asegurando mecanismos de impugnacion
para todos aquellos afectados por decisiones discriminatorias.

Las medidas deben estar dirigidas tanto al desarrollador de los sistemas de IA como a
empleadores y terceros que las utilizan en los procesos de seleccién de personal. En todo caso,
de cara al candidato a empleo, el empleador se convertird en garante del cumplimiento de las
obligaciones impuestas por la normativa y podra darlas por cumplidas si acredita que el sistema
cuenta con certificaciones emitidas por entidades auditoras independientes debidamente
acreditadas ante la Secretaria de Gobierno y Transformacidn Digital.

El sujeto que utilice IA en un proceso de seleccién debe garantizar que el sistema cuenta
con una previa evaluacién de impacto en los derechos fundamentales. Esta permite estimar “/os
beneficios potenciales, los riesgos latentes, y los procesos de seguimiento y mitigacion”®. Las
evaluaciones de impacto deben incluir la informaciéon general del sistema utilizado para el
proceso de seleccidn, incluyendo el propdsito del sistema de seleccion; es decir, si solo filtra
curriculums o si evalla competencias, etc. También debe incluir la evaluacién de las fuentes de
datos con los que se ha entrenado el modelo, poniendo especial énfasis en los datos de
entrenamiento para verificar si son representativos de la poblacidn peruana o si ha existido un
desbalance demografico perjudicial para ciertos grupos®?; sobre todo, los que, tradicionalmente,
sufren discriminacion.

Para evaluar el comportamiento del algoritmo y detectar posibles sesgos se debe aplicar
pruebas complementarias, entre ellas las pruebas de caja negra y de caja blanca. Las primeras,
determinan la funcionalidad del sistema sin conocer su estructura interna, centrandose en las
entradas y salidas esperadas para identificar posibles sesgos. Las segundas, implican el analisis
y comprensién de la légica de programacion y cobertura del cédigo fuente y permite identificar
factores que han introducido los sesgos®. Como expresidn del principio de transparencia, debe
existir un registro del desarrollo y evaluacién del algoritmo, de las decisiones adoptadas vy las
medidas implementadas para cautelar la equidad. En este punto, sera fundamental involucrar a
los trabajadores y sus representantes para incluir sus opiniones en el diseifo de las medidas de
mitigacién®. Esta exigencia guarda relacién con el reconocimiento del derecho del candidato a

59 CAPELLA (2024), p. 91.
80 Ver anexo Il del Reglamento de inteligencia artificial, de 2024 son sistemas de alto riesgo los “Sistemas de IA destinados a ser
utilizados para la contratacion o la seleccion de personas fisicas, en particular para publicar anuncios de empleo especificos, analizar y
filtrar las solicitudes de empleo y evaluar a los candidatos”. Tal posibilidad se desprende de la ley N°31814 que reconoce como principio
para el desarrollo y uso de la inteligencia artificial el de estandares de seguridad basados en riesgos.
61 FLOREZ (2023), p. 339.

62 AGUIRRE (2022).

63 KATALON (2025).

64 ROBBINS (2023).
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obtener informacién sobre cdmo se toman las decisiones y permitir o cuestionar o apelar las
decisiones.

Alo largo del despliegue de un algoritmo se deben implementar las auditorias algoritmicas
a cargo de entidades auditoras independientes debidamente registradas ante la Secretaria de
Gobierno y Transformacidn Digital. A diferencia de otro tipo de evaluaciones, estas “se realizan
con posterioridad a la implementacion del sistema, cuando este se encuentra en operacion. De
esa forma se puede contrastar el disefio y desarrollo de un ADS con los efectos de su
implementacion, particularmente cuando ya han existido casos en que se haya producido algun
riesgo o dafio”%. El objeto de las auditorias es comprobar que los algoritmos se han desarrollado
y utilizado “de acuerdo con la norma juridica vigente para garantizar que los principios éticos y
juridicos se reflejan en los sistemas de Inteligencia Artificial (IA)”®. En suma las auditorias deben
garantizar que el sistema de IA cumple con las normativa vigente y, que en caso de detectar
sesgos discriminatorios, las decisiones que se adoptan son explicables, supervisables y
ajustables.

En el proceso de auditoria se puede utilizar diversas técnicas que permitan evaluar y
mitigar los sesgos algoritmicos. Asi, la manipulacién artificial de bases de datos; es decir, la
modificacion o generacién de datos sintéticos “que imitan las caracteristicas de los datos del
mundo real sin contener ninguna informacién real”®’, con el fin de equilibrar la representacién
de distintos grupos y reducir sesgos en los algoritmos. La recoleccién de datos sensibles para
identificar y corregir patrones de discriminacién del sistema algoritmico, mediante la
recopilacién de informacidn voluntaria®. El uso de bots falsos para probar discriminacién y el
auge de métricas estadisticas, como la métrica de disparidad, para medir y cuantificar la equidad
y precision de los algoritmos®°.

La evaluacion de los sistemas de IA para prevenir sesgos debe ser permanente, con la
finalidad de que los responsables del tratamiento puedan introducir los procedimientos y
medidas adecuadas para combatir el sesgo. Entre estas medidas, por ejemplo, que la
recopilacion de datos sea diversa, equilibrada y representativa de la poblacién peruana,
utilizando técnicas de validacion cruzada para comprobar que los modelos funcionan bien en
diferentes subconjuntos de datos. Asimismo, que la recoleccion de datos nuevos y las medidas
de ajuste de los modelos sea constante para evitar que los sesgos se amplifiquen. Debe
garantizarse que los desarrolladores introduzcan en los sistemas de |IA marcadores proxies y
pardmetros especificos’® que consideren las caracteristicas particulares del Peru, lenguas,
costumbres, distribucion demografica, entre otras, para evitar que el sistema perpetie o
amplifique sesgos discriminatorios, sobre todo, contra ciertos grupos, normalmente
discriminados.

Se debe establecer también la obligacion de conformar equipos multidisciplinarios y
diversos para el desarrollo de la IA y la de implementar programas de capacitacion para
disefiadores de la IA en ética, diversidad y sesgos cognitivos para aumentar la conciencia y
mitigar la influencia de esos sesgos en el disefio de los sistemas de IA. En este punto, las normas
deben promover iniciativas locales que desarrollen sistemas de IA adaptadas al contexto local.

Por otro lado, la baja tasa de sindicalizacién en el Peri’! y la ausencia de normas que
impongan la conformaciéon de comités de igualdad en las empresas privadas y entidades
publicas, obligan a fortalecer -al menos en este momento- la labor de la Secretaria del Gobierno
y Transformacidn Digital. Esta debe convertirse en un organismo regulador que acoja y resuelva,
en el ambito administrativo, las denuncias por violacién de derechos fundamentales, al contar
con competencias especificas de fiscalizacion del cumplimiento de las disposiciones normativas

8 ARANGUIZ (2022), p. 9.

6 MOTA y HERRERA (2024), p. 3.

57 DATA CAMP (2023).

€8 RIVAS (2021).

69 ETICAS RESEARCH AND CONSULTING (2021).

0 MUNOZ (2021).

7L MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO DEL PERU (2023).
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vinculadas con el desarrollo y utilizacién de la IA; pero también debe asumir un rol promotor y
articulador que involucre a otras organizaciones en la defensa de los derechos fundamentales.

El alto riesgo que implica la utilizacion de la IA en la seleccidn de personal y el principio de
transparencia exige su sometimiento a control humano. Este constituye un derecho que implica
“la capacidad de que intervengan seres humanos durante el ciclo de disefio del sistema de
inteligencia artificial y en el monitoreo de su funcionamiento, con el fin de evitar un impacto
negativo en los derechos humanos”’?.

Sobre el control humano, la regulacién europea’?, ha abordado de forma progresiva el
principio de control humano y la explicabilidad, aunque desde diversas perspectivas. No
obstante, todas involucran la intervencién o supervision humana cuando se trate de decisiones
automatizadas que produzcan efectos juridicos o afecten significativamente a una persona, en
sistemas de IA de alto riesgo o en decisiones que afectan a los trabajadores. Asimismo, generan
el derecho a recibir informacién sobre la ldgica del sistema, informaciéon técnica vy
documentacion detallada para auditoria y transparencia accesible sobre algoritmos que
impactan en el empleo. Pero el control humano careceria de eficacia si no generase el derecho
a que una persona pueda revisar, corregir o anular una decisién automatizada’.

En ese sentido, se debe establecer la prohibicién de adoptar decisiones automatizadas sin
intervencién humana cuando produzcan efectos juridicos o afecte de forma significativa al
interesado, como ocurre con los procesos de seleccion de personal’®. Se debe garantizar que la
supervision la lleve a cabo “una persona autorizada y competente para modificar la decisién”’®
y que aquella recaiga sobre los datos de entrenamiento, sobre los inputs (entradas) y outputs
(salidas) de la IA, sobre el contexto o entorno en el que puede operar la IA e incluso sobre lo que
es valioso para la vida humana, pues los algoritmos que definan lo que debe entenderse por
“buen desempefio” pueden cambiar las normas sociales sobre productividad”’.

La garantia del control humano facilita ademas la explicabilidad; esto es, que el
responsable informe al afectado y a sus representantes “sobre el razonamiento que subyace,
aportando detalles sobre la I6gica y explicando la importancia y consecuencias del proceso de
almacenamiento”’®. Asi, la explicabilidad debe tener un enfoque préctico; es decir, que el
afectado sea capaz de “comprender la cadena de causalidades que tiene lugar dentro de la IA
hasta llegar a sus resultados o decisiones finales””® y, de ser el caso, tenga derecho a a impugnar
la decision de cardacter discriminatorio que le afecte. En relacién con ello, es necesario regular el
procedimiento de tutela de derechos directa, ante el propio empleador o la entidad encargada
del proceso de seleccion y el procedimiento administrativo trilateral que debe seguirse ante la
Secretaria de Gobierno y Transformacidn Digital®°.

La transparencia, como garantia de los derechos fundamentales, debe entenderse como
un concepto dindmico y debe obtenerse de una forma integrada y pragmatica, involucrando en
la elaboracién de las politicas publicas y las normas a las propias empresas y desarrolladoras
tecnoldgicas y generando espacios de didlogo que permita determinar “qué es posible regular y
cémo reqularlo, si es que fuese necesario”®?.

72 SANCHEZ Y TORO VALENCIA (2021), p. 220.
73 Me refiero al 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 circulacidon de estos datos, el Reglamento (UE)
2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de marzo de 2024, por el que se establecen normas armonizadas en materia
de inteligencia artificial (Ley de Inteligencia Artificial) y se modifican determinados actos legislativos de la Unién.Reglamento General
de proteccidn de datos, la Ley de Inteligencia artificial y la Directiva (UE) 2024/2831 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
octubre de 2024, relativa a la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas.

74 HOOFNAGLE et al. (2019).

7> MONEREO et al. (2023), p. 25.

76 MEDINA (2022), p. 152.

77 ROBBINS (2023).

78 MONEREO et al. (2023), p. 26.

79 ORTIZ DE ZARATE (2022), p. 335.

80 De manera similar los procedimientos regulado en el articulo 88 y siguientes del Decreto Supremo N° 016-2024-Jus, de 2024.
81 ARAYA (2021), pp. 324-325.
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La informacién brindada debe ser clara y especifica, de facil comprensién y puede estar
referida a: “1) las categorias de datos que se han utilizado o se utilizaran en la elaboracion de
perfiles o el proceso de toma de decisiones; 2) por qué tales categorias se consideran pertinentes
3) cdmo se elaboran los perfiles utilizados en el proceso de decisiones automatizadas, incluidas
las estadisticas manejadas en el andlisis; 4) por qué un determinado perfil es pertinente para el
proceso de decisiones automatizadas; y 5) como se emplea para una decision relativa a una
concreta persona”®2.

5.3. Necesaria regulacion de los aspectos procesales

Es reducida la efectividad préctica de las normas que reconocen la posibilidad de accionar
frente a la discriminacidén en el acceso al empleo, mas auln si se utiliza la IA en los procesos de
seleccion. Esto no significa que no deban idearse mecanismos que contribuyan a hacer efectivo
el ejercicio del derecho de accidon en un escenario de especial dificultad probatoria.

Ademas de la regla de que “quien afirma algo debe probarlo”, el articulo 23 de la Ley
Procesal del Trabajo establece una serie de reglas especiales de probanza aplicables a la cuestion
qgue nos ocupa: El trabajador tiene la carga probatoria del dafo sufrido, cualquiera sea su
naturaleza. Al demandado empleador le corresponde probar el cumplimiento de las normas
legales; en este caso, las derivadas de las normas que regulen la IA en el &mbito laboral, como
expresion de deber de diligencia. También debe probar la existencia de un motivo razonable
distinto al hecho lesivo alegado.

Otro mecanismo contemplado en la ley procesal del trabajo®? es el de las presunciones
(articulo 23.5), ampliamente utilizadas en los casos de discriminacién. Cuando menos, el
demandante debe acreditar “la existencia de indicios que generen una razonable sospecha,
apariencia o presuncion en favor de semejante alegato, para lo cual se requiere, por lo menos,
la prueba indiciaria”®*; de esta forma, “se arroja sobre el litigante perjudicado por la presuncién
la carga de aportar prueba para evitar la fijacion como cierto del hecho presunto”®®. En este
sentido, tal como ha sido planteado en la propuesta de Directiva del Parlamento europeo y del
Consejo relativa a la adaptacion de las normas de responsabilidad civil extracontractual a la
inteligencia artificial, deben regularse presunciones especificas que, partiendo del
incumplimiento del deber de diligencia, permitan presumir -especialmente- el cardcter
defectuoso del producto y la relaciéon de causalidad entre la culpa del demandado y los efectos
generados o no generados por el sistema de 1A%,

También podria examinarse la posibilidad de establecer “un rebajamiento del estdndar
probatorio o grado de conviccion que el érgano judicial ha de alcanzar para tener los hechos por
fijados a efectos de aplicar el Derecho”®, de tal forma que se hable de una probable
razonabilidad y no de una conviccién plena del juez para tener por acreditada la culpa en la
produccién o no de los resultados generados por la IA

Junto con las reglas legales sobre la prueba antes mencionadas, es necesario admitir -
judicialmente- mecanismos de facilitacion de la carga de la prueba; toda vez que, por la posicion
de desventaja del candidato al empleo, esta se torna gravosa. Es la idea de carga dinamica de la
prueba, segun la cual “frente a situaciones excepcionales que dificultan la tarea probatoria de
una de las partes, se debe desplazar el esfuerzo probatorio respectivo hacia la contraria, por
encontrarse esta en mejores condiciones de acreditar algun hecho o circunstancia relevante para

82 MONEREO et al. (2023), p. 27.
83 Ley N° 29497, articulo23.5 “En aquellos casos en que de la demanda y de la prueba actuada aparezcan indicios que permitan presumir
la existencia del hecho lesivo alegado, el juez debe darlo por cierto, salvo que el demandado haya aportado elementos suficientes para
demostrar que existe justificacion objetiva y razonable de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad. Los indicios pueden ser, entre
otros, las circunstancias en las que sucedieron los hechos materia de la controversia y los antecedentes de la conducta de ambas partes”.
84 Sentencia del Tribunal Constitucional del expediente N° 2562-2002-AA/TC, de 13 de mayo de 2004, fundamento juridico 3.
8 ORMAZABAL (2024), p. 412.

8 MERCADER (2024); RODRIGUEZ (2024); ORMAZABAL (2024).

87 ORMAZABAL (2024), p. 442.
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la causa”®®. Con mads razén, en el ambito laboral en el que la vigencia del principio protector y
de la teoria de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales debe extenderse también a
la fase precontractual. Se trata de un mecanismo que ya ha sido utilizado por el Tribunal
Constitucional peruano® e incluso por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en dos
casos en los que el Estado peruano fue demandado®.

La complejidad técnica de la IA exige adoptar otros mecanismos que permitan el
afrontamiento de la asimetria informativa y la desigualdad probatoria. Asi, deberia incorporarse
la facultad judicial de ordenar la exhibicidn y aseguramiento de la prueba “sobre un determinado
sistema de IA de alto riesgo del que se sospeche que ha causado dafios”®! -previa solicitud del
demandante o del potencial demandante para obtener del demandado o potencial demandado
dichas pruebas- con el fin de evitar su alteracién, manipulacién o destruccién por la parte
demandada o a cualquier tercero no litigante que cuente con ella (desarrollador, importador,
etc.), adoptadas con finalidad cautelar inclusive inaudita parte®’. Frente a la negativa de
cooperacién del demandado, deberia establecerse como consecuencia, la presuncién iuris
tantum de incumplimiento del deber de diligencia®® o inclusive la inversién de la carga de la
prueba®®. Asimismo, como contrapartida, debe establecerse la obligacion de confidencialidad y
la necesidad de reserva de la informacién a la que se tiene acceso.

En otro orden de ideas, posicion de desventaja en la que se encuentre el demandante
candidato a empleo y el caracter técnico especializado complejo del mecanismo discriminador
deberia conducir a incorporar en la ley procesal la legitimacién especial para obrar “a
agrupaciones idéneas y con conocimiento de esta temdtica. De lo contrario las victimas podrian
recibir una asesoria deficiente, por falta de experiencia, o ser revictimizadas, esta vez debido a
abusos por parte de personas inescrupulosas”®. Solo de esta forma, se podrd compensar la
desigualdad de armas en las que se encuentran el candidato a empleo frente al empleador.
Asimismo, por el impacto que ello supondria, se debe contemplar la posibilidad de regular una
accién colectiva, debido a que pueden ser multiples las victimas de la discriminacién algoritmica,
normalmente, pertenecientes a grupos vulnerables claramente identificados.

6. Conclusiones

El desarrollo y utilizacidn de la IA debe someterse al principio de la dignidad de la persona,
dada su incidencia directa en los derechos fundamentales, entre ellos, el de igualdad y no
discriminacion en el acceso al empleo. En ese sentido, el avance y fomento estatal de la
tecnologia debe ir acompafiado por garantias que aseguren la dignidad y los derechos
fundamentales.

En el presente ensayo se han propuesto elementos clave para la regulacién en el Peru de
los sistemas de IA en los procesos de seleccidn, de tal forma que se promueva la dignidad y
combata la discriminacidon en una etapa particular como es la de seleccién de personal que
coloca al candidato de empleo en una situacion vulnerable.

8 PEYRANO (2013), p. 971.

89 pPerq: Tribunal Constitucional, STC N° 1176-2004-AA/TC, de 26 de enero de 2007. Segun el Tribunal Constitucional: “Es necesario
plantear nuevas reglas de reparto de la imposicion probatoria, haciendo recaer el onus probandi sobre la parte que estd en mejores
condiciones profesionales, técnicas o fdcticas para producir la prueba” (fundamento juridico 50).

%0 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Durand y Ugarte Vs. Perd, Sentencia de 26 de agosto de 2000, parrafo 65. De la
misma forma, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Peru, Sentencia de 30 de mayo de 1999,
parrafo 60.

91 VILLESPIN (2025).

92 ORMAZABAL (2024).

93 VILLESPIN (2025). Asi se regula en el articulo 29 de la Ley Procesal del Trabajo. “partes El juez puede extraer conclusiones en contra
de los intereses de las partes atendiendo a su conducta asumida en el proceso. Esto es particularmente relevante cuando la actividad
probatoria es obstaculizada por una de las partes. Entre otras circunstancias, se entiende que se obstaculiza la actuacion probatoria
cuando no se cumple con las exhibiciones ordenadas, se niega la existencia de documentacion propia de su actividad juridica o
econdémica, se impide o niega el acceso al juez, los peritos o los comisionados judiciales al material probatorio o a los lugares donde se
encuentre, se niega a declarar, o responde evasivamente”.

9% ORMAZABAL (2024).

9% MUNOZ (2021), p. 299.
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En primer lugar, una regulacién efectiva requiere una comprensién profunda de las
particularidades del fendmeno de la discriminacién en Peru. Estas deben considerarse en el
momento de disefiar medidas que protejan el derecho a la igualdad y no discriminacién en el
acceso al empleo

En segundo lugar, tal como se observa en experiencias internacionales, los sistemas de |A
vinculados con la contratacidn de personal deben considerarse de alto riesgo. Tal calificaciéon
obligard a la adopcién de una serie de medidas de control como las evaluaciones de impacto
previas, auditorias algoritmicas y la garantia del control humano. Estas medidas concretizan los
principios de prevencidn, transparencia y explicabilidad, reforzando el principio protector del
Derecho del Trabajo, contribuyendo a aclarar y hacer comprensible la opacidad propia de los
algoritmos.

Finalmente, es esencial abordar el acceso a la tutela jurisdiccional efectiva para todos
aquellos que sufren discriminacién algoritmica. En ese sentido, se deben establecer un conjunto
de mecanismos procesales eficientes que contribuyan y faciliten para la victima el combate de
la discriminacidn algoritmica, sea a través de la facilitacion probatoria y aseguramiento de la
prueba, legitimacidon especial para demandar en las pretensiones derivadas de la afectacion al
derecho a la no discriminacidn en el acceso al empleo a agrupaciones especializadas; dado el
impacto y modo en que se produce la discriminacion algoritmica se debe examinar la posibilidad
de regular la accién colectiva para demandar frente a la discriminacién .

Como se aprecia, una visién jus fundamental exige una regulacidon no solo de normas
sustantivas que establezcan especificos derechos, obligaciones y prohibiciones vinculadas con el
acceso al empleo, sino que hace falta -sobre todo- normas instrumentales con especificas
medidas que contribuyan -de forma directa- al combate de la discriminacién en el acceso al
empleo. De cdmo se pueda garantizar dicho derecho dependerd que el hombre trabaje y que a
través de él exprese y fortalezca su dignidad.
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