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RESUMEN: La inteligencia artificial nos ayuda a gestionar todo tipo de decisiones y con
una eficacia creciente. En el contexto del trabajo subordinado, se espera que el uso de asis-
tentes informacionales alimentados por algoritmos predictivos crezca exponencialmente,
describiendo la antesala de la sociedad del futuro. El empleo de esta tecnologia, en con-
trapartida, esta posibilitando una cartografia humana exhaustiva. Nuestras intenciones,

emociones y estados de animo ya pueden ser leidos. Este acceso al patio trasero neuronal
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describe un nuevo desafio porque estas maquinas estan acumulando capacidad para agui-
jonear la mente, acceder al yo inconsciente y condicionar subliminalmente el comporta-
miento. Asumiendo que el 95 por ciento de nuestra actividad cerebral discurre por debajo
del nivel consciente, la amenaza que nos acecha merece una respuesta contundente y sin
dilacion. En pleno debate internacional sobre los neuroderechos, este estudio sugiere la
necesidad de crear, de forma diferenciada, un escudo frente a las intromisiones por debajo

de la conciencia: los derechos del yo inconsciente de las personas.

ABSTRACT: Artificial intelligence helps us manage all kinds of decisions with increasing
efficiency. In the context of subordinate work, the use of informational assistants powered
by predictive algorithms is expected to grow exponentially, describing the antechamber of
the society of the future. The use of this technology, in return, is enabling a comprehensive
human mapping. Our intentions, emotions, and moods can now be read. This access to
the neuronal backyard poses a new challenge because these machines are accumulating
the ability to goad the mind, access the unconscious self, and subliminally condition be-
haviour. If 95 percent of our brain activity occurs below the conscious level, the looming
threat deserves a resounding and immediate response. Amid an international debate on
neuro-rights, this study suggests the need to create, distinctively, a shield against intru-

sions below consciousness: the rights of the unconscious self of individuals.

PALABRAS CLAVE: Inteligencia artificial, proteccion de la mente inconsciente.

KEY WORDS: Artificial intelligence, protection of the unconscious mind.
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1. INTRODUCCION

El avance tecnologico esta acelerandose de tal modo que esta alcanzado cotas quiméri-
cas. Entre otras innovaciones, la senda hacia la decodificacion de los procesos menta-
les mas profundos del ser humano parece que es un objetivo, en cierta medida, al alcance.
Aunque todavia estamos lejos de observar lo que esta detras del velo de la evolucion, el
uso de big data y la estadistica computacional estan abriendo las puertas hacia estratos de
nuestro cerebro hace unas décadas inimaginables.

No obstante, los escenarios transhumanistas de uso generalizado de lo que se conoce
como interfaces cerebro-ordenador (Brain-Computer Interfaces — BCI) todavia quedan muy
lejos. Estos instrumentos ya permiten la comunicacién directa y bidireccional entre el ce-
rebro y un dispositivo y también tenemos a nuestro alcance objetos portatiles (wearables),
de todo tipo, con capacidad para leer la actividad del sistema nervioso periférico al tocar
la cabeza o el cuerpo de una persona'. Aunque el uso de estos dispositivos es, hoy por hoy,
testimonial (y, principalmente, terapéutico), el impulso de la ciencia y la industria es de
tal entidad que se espera una expansion sin precedentes (en este sentido, lo que se conoce
como metaverso o realidad virtual inmersiva podria ser una de estas manifestaciones pri-
vilegiadas). Pero al margen de este proceso (o en paralelo), lo cierto es que la estructura
computacional ubicua y la recopilacién y tratamiento de lo que se conoce como exceden-
te conductual (incluidos los metadatos o las migajas digitales) ya permite el acceso a las
intenciones, emociones y decisiones de las personas. Este fendmeno, que tampoco se ha
desplegado en toda su potencialidad, muestra signos amenazantes, en tanto que atesora
capacidad suficiente para aguijonear en el yo inconsciente de las personas e, incluso, perfi-
lar su comportamiento. Para que pueda percibirse la dimensidn de este riesgo, téngase en
cuenta que el 95% de nuestra actividad cerebral rige por debajo del nivel consciente®. El
problema es que no nos percatamos porque la interaccidn entre la mente consciente y el
comportamiento inconsciente es sumamente compleja.

Esta intromision, tan inaudita como invasiva, sugiere la necesidad de articular meca-
nismos juridicos para proteger a las personas. Y, aunque todo apunta a que la onda expan-
siva de este fenomeno afectara a la sociedad en su globalidad (es dificil pensar que algin

1 YUSTE, R. y GOERING, S., “Four ethical priorities for neurotechnologies and AI”, Nature, vol. 551, 2017, 159 y 160.
2 EAGLEMAN, D, Incégnito, Anagrama, 2022, p. 18.

Revista Derecho Social y Empresa n° 18, enero a junio de 2023
ISSN: 2341-135X / DOI: 10.14679/1193 [4]



Algoritmos, psicometria y derechos del yo inconsciente
de la persona en el dmbito socio-laboral

ambito quede libre de su impacto), el entorno profesional y del trabajo, dada la confluen-
cia de fuerzas e intereses concurrentes, podria acabar siendo la zona cero.

El proposito de este trabajo’ es abordar esta problemadtica, distinguiendo, en su iter
expositivo, dos estadios o etapas diferenciadas. En efecto, en primer lugar, se propondra
una breve descripcion de la secuencia de factores que podrian explicar como se ha llegado
al momento actual. El acopio de numerosas evidencias sobre esta racionalidad limitada
del homo sapiens (es decir, su caracter sistemadtico) ha alimentado una corriente de pen-
samiento que sostiene que las personas necesitan ayuda heterénoma para alcanzar lo que
verdaderamente desean (y que no son capaces de conseguir por sus propios medios). Y,
todo parece indicar que la asistencia automatizada es, hoy por hoy, la elegida para comple-
mentarnos. De ahi la creciente suplantacidn del juicio humano en la toma de ciertas deci-
siones por parte de las maquinas. La particularidad del momento es que, en este proceso
(a priori pensado para mejorar nuestra calidad de vida), nuestro yo inconsciente podria ya
estar siendo victima de un pastoreo intolerable.

Esta exposicién serd el punto de partida de la segunda parte de este estudio anuncia-
da. En concreto, se valorara la necesidad de articular un escudo juridico que (a modo de
cortafuegos) sea capaz de evitar esta intromision. No obstante, la sutileza e impercepti-
bilidad de estos ataques y el poder que su control generaria describen una amenaza sin
precedentes. Por este motivo, surge la necesidad de sondear si los instrumentos a nuestro
alcance podran contener con efectividad estos embistes, o bien, debemos pensar en otros.
Aungque se trata de una cuestion que se encuentra en pleno debate internacional, en este
contexto podrian cobrar protagonismo lo que podrian calificarse como derechos del yo
inconsciente de las personas (0, en su denominacién mas conocida - aunque a mi entender
menos precisa -, neuroderechos). El estado de la ciencia al respecto, la exposicion de las
primeras propuestas planteadas y el tanteo prospectivo de su posible impacto en el ambito
socio-laboral culminara el analisis que este trabajo persigue.

A la luz de lo expuesto, es obvio que el objeto de este estudio se caracteriza por una
provisionalidad e incertidumbre extremas. Muchos problemas hoy s6lo podemos intuir-
los y/o especular sobre ellos. Como ha sucedido con todas las revoluciones tecnolédgicas
precedentes, el desconocimiento del curso que acabard tomando la técnica y los riesgos
que llevara aparejados, nos enfrenta al reto de imaginar proactivamente y en el presente el
marco normativo del futuro incierto. Desde este punto de vista, este trabajo tiene un pro-
posito meramente exploratorio y, por ende, muy modesto, pues, a modo de globo sonda,

solo aspira a palpar los limites imaginables a nuestro alcance.

3 El contenido de este articulo es una version reducida (adaptada a la limitada extension de una publicacion de
estas caracteristicas) de la ponencia presentada en el Congreso La tecnologia y la digitalizacién en las relaciones
Laborales: personas y competitividad (y que tuvo lugar en la Universidad de Valencia el 17 y 18 de noviembre 2022).
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2. LA AUTOMATIZACION COMO MEDIO DE CORRECCION DEL
ERROR HUMANO Y COMO FUENTE DE RIESGO

La estadistica computacional (que no, todavia, inteligencia artificial - al menos, en el
sentido humano del término) ha adquirido un protagonismo creciente en la toma de
decisiones y, en un numero creciente de ambitos, aspira a relegar a un segundo plano al
juicio humano. Y lo ha hecho, en especial, gracias a dos factores principalmente: por un
lado, gracias a la concepcidn liberadora del esfuerzo que el avance de la técnica, a lo largo
de los siglos, ha facilitado al ser humano; y, por otro lado, a través de los avances de la
psicologia y la economia conductuales y las evidencias sobre el caracter frdgil e imperfecto
del pensamiento humano (su racionalidad limitada)*. Ante la conviccién de que el ser
humano tiene una tendencia irreprimible a tomar decisiones inconsistentes y/o perjudi-
ciales para si mismo, se estd consolidando la idea de que la tecnologia es el mejor protector
frente a uno mismo. Esta automatizacion cognitiva esta desplazando nuestra capacidad
de juicio y decisién hacia procesos de decisiéon heteronomos basados en lo siguiente: la
datificacion masiva (o mineria de la realidad)?, la correlacion estadistica y el aprendizaje
automatico. Aunque son muchos los ambitos en los que la tecnologia, efectivamente, esta
mejorando en rendimiento cognitivo, no obstante, esta acelerada tendencia hacia la ges-
tién algoritmica también describe escenarios inquietantemente sombrios. Los principales

riesgos (entre otros) pueden sintetizarse como sigue®:

o Primero («no free lunch» e «ignorancia objetiva»): es dificil que podamos codificar
todos los datos y/o bien que todos los problemas sean computables y/o bien que
las maquinas sepan interpretarlos adecuadamente (por poner ejemplo, entre otros
muchos, tienen muchos problemas para comprender la ambigiiedad y el contexto
del lenguaje natural). En efecto, dado que no podemos recopilar todos los datos
relevantes, debemos tener muy claro que, con una mera porcién de los mismos, no
se puede predecir el 100% de los resultados posibles (es lo que se conoce como el

teorema «no free lunch» - o, en una posible traduccion: «nadie de duros a cuatro

4 ZUBOFE S., La era del capitalismo de la vigilancia, Paidds, 2020, p. 397.

5 La era de los datos masivos (siguiendo con MAYER-SCHONBERGER, V. y CUKIER, K., Big Data, Turner
Noema, 2013, p. 41) permite procesar ingentes cantidades de datos y, por este motivo, ya no tiene sentido recurrir
a una muestra. De hecho, de lo que se trata es de recopilar todos los datos posibles y, cuando sea factible, absoluta-
mente todos (incluso los erréneos). Esto es: «N = todo».

6 En este sentido, sintetizo parcialmente una parte de lo expuesto en BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, L., “Nadie
da duros a cuatro pesetas (transparencia algoritmica y representantes de los trabajadores: el nuevo art. 64.4.d ET)”.
En XXXII Congreso Nacional Asociacion Espasiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio de
Trabajo y Economia Social, 2022, p. 987 — 1001.
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pesetas»). Y esta limitacion es particularmente acusada en lo que a la prediccion
del comportamiento humano se refiere, pues, se da la circunstancia de que, en este
ambito hay una gran cantidad de «ignorancia objetiva» (esto es, la imposibilidad
objetiva de acceder a datos importantes limita la exactitud alcanzable de cualquier
prediccién)’. En paralelo, en la medida que los algoritmos se alimentan de datos del
pasado, pueden tener problemas para detectar irregularidades o hechos que estan
fuera de muestra. Y tampoco puede obviarse que el aumento de datos provoca so-
brecarga de informacion; y, con ella, se incrementa el ruido, las hipétesis a evaluar
y el numero de correlaciones débiles (o espurias), que pueden llevar a prondsticos

desviados.

« Segundo («garbage in, garbage out»): hay numerosas pruebas de que los algoritmos
pueden cobijar sesgos ocultos®. Por un lado, se corre el riesgo de que, sin pretenderlo
deliberadamente, acaben reflejando los de sus programadores. Y, por otro lado, el
entrenamiento de datos puede llevarse a cabo con informacion sesgada. Es lo que
se sintetiza con la expresion: ‘entra basura, sale basura’ (o ‘garbage in, garbage out’ —
GIGO).

o Tercero (cajas negras tecnoldgicas): las légicas internas de algunos algoritmos (como
los de aprendizaje profundo) se caracterizan por su opacidad (o su caracter indes-
cifrable para los legos). En estas cajas negras, el rastreo y monitorizacion de las de-
cisiones adoptadas es, en el mejor de los casos, dificultoso. De ahi que para este tipo
de tecnologia se clame por la implantacion de instrumentos de transparencia que
permitan su traduccion al lenguaje humano. Sin esta transparencia y comprensibili-
dad, especialmente exigible en los algoritmos de aprendizaje profundo’, dificilmen-
te, seremos capaces de entender sus decisiones (y podemos acabar siendo victimas

de las mismas).

e Y, cuarto («Minority Report»): la dependencia de las correlaciones puede llevarnos
a articular sanciones (o castigos) a partir de meras propensiones alejadas de la
causalidad. Esto es, en vez de ser «responsables por nuestras acciones pasadas»,
a partir de predicciones estadisticas de unas acciones futuras, podemos «acabar
juzgando a las personas no por lo que han hecho, sino por lo que hemos predi-

cho que harian». Y es obvio que esto supondria un replanteamiento profundo so-

7 KAHNEMAN, D., SIBONY, O. y SUNSTEIN, C. R., Ruido, Debate, 2021, p. 161.
8 DU SAUTOY, M., Programados para crear, Acantilado, 2020, p. 119.
9 DU SAUTOY (Programados para crear, op. cit., p. 120), habla de metalenguaje.
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bre la responsabilidad individual (y, condicionaria de forma determinante nuestra
libertad)?.

Llegados a este estadio y tratando de extraer una valoracién conjunta del efecto combina-
do de estos cuatro factores, es claro que no podemos subestimar su potencial danoso. Y,
por consiguiente, la expansion de esta tecnologia tiene que ser dominada y moldeada. No
obstante, también debemos ser muy conscientes de que, probablemente, dada su extraor-
dinaria capacidad (y la que esta por descubrir), ya no estamos en condiciones de renunciar
a su uso (del mismo modo que tampoco podemos hacerlo con respecto a otros métodos
que nos ayudan a mejorar nuestros juicios: como reglas matematicas y/o estadisticas sen-
cillas y, obviamente, también las mas complejas). En efecto, como se expondra a continua-
cidn, existen poderosas razones para pensar que, lejos de reprimirla, debemos potenciar el

empleo de esta automatizacion (siempre que seamos capaces de hacerlo con inteligencia).

3. EL HOMO SAPIENS NO ES INFALIBLE: LA GESTION ALGORITMI-
CA (OPORTUNAMENTE UTILIZADA POR LA INTELIGENCIA HU-
MANA) PUEDE AYUDARNOS

El contenido del epigrafe anterior describiria un escenario especialmente sombrio si,
victimas de una ceguera profunda y/o de una ingenuidad aguda, dejaramos que esta
tecnologia se expandiera sin control ni limite alguno. A la espera de la definicién del te-
rreno de juego que la regulacion (al menos) a nivel comunitario nos depare sobre la inte-
ligencia artificial, y sin tratar de minusvalorar la gravedad de los riesgos que nos acechan,
creo que también conviene tener en cuenta algunos factores sobre el juicio humano (y, de
paso, nuestra condicién) que podrian exigir el uso (responsable) de esta tecnologia. Los

principales factores (entre otros muchos) de forma sintetizada podrian ser los siguientes:

o Primero (cajas negras bioldgicas): tendemos a valorar la capacidad (limitada) de los
instrumentos computacionales (se les ha denominado como sabio-idiotas) partien-
do del supremacismo humano vy, en particular, nuestra infalibilidad. No obstante,
aunque el ser humano es maravilloso y, como especie, hemos sido capaces de al-
canzar cotas inimaginables, tampoco podemos olvidar que no somos inmunes al

10 MAYER-SCHONBERGER y CUKIER, Big Data, op. cit., p. 188, 216 y 217.
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error (ni tampoco a otros comportamientos singularmente aberrantes y lesivos para
nosotros mismos y nuestros semejantes). Ademas, pese a que los avances de la neu-
rociencia son deslumbrantes, apenas hemos sido capaces de rascar en la superficie
Y, por ello, nuestro cerebro sigue siendo una caja negra. De ahi que muchos de
nuestros juicios y comportamientos (incluso, los adoptados a nivel consciente), son
inescrutables para terceros (e, incluso, pueden serlo para nosotros mismos). En este
contexto, la delegacién de ciertas funciones humanas a las maquinas podria contri-
buir a dar luz sobre juicios cuya explicabilidad se ve imposibilitada por la insonda-
bilidad de nuestro cerebro. Asi pues, si dejamos que nos complementen, podremos
aspirar a una mayor transparencia en la toma de decisiones y, de este modo, comba-
tir, por ejemplo, la arbitrariedad, la discriminacién y/o la disparidad de criterios sin

un motivo justificado.

o Segundo (bolas de cristal defectuosas o chimpancés lanzando dardos): como se ha
apuntado, tendemos a desconfiar de la capacidad predictiva de los algoritmos. No
obstante, olvidamos (con demasiada frecuencia) que, el cerebro humano funciona
de un modo similar y, por consiguiente, puede ser victima de idénticos (e, incluso,
peores) errores. De modo que, en respuesta a estos posicionamientos mas escép-
ticos respecto de la fiabilidad de esta tecnologia, conviene detenerse brevemente
sobre los problemas para confiar plenamente en la capacidad predictiva humana.

En efecto, el papel de los expertos en la construccion de estos razonamientos
y de las consiguientes predicciones es controvertido (por su discutible provecho),
especialmente cuando se tratan de proyectar escenarios a largo plazo. En particular,
porque crean apreciaciones inadecuadas de la incertidumbre y, consiguientemente,
acaban favoreciendo el exceso de confianza; y, con él, precipitando cegueras colec-
tivas sobre el riesgo. Las conclusiones de Philip TETLOCK al respecto son tan con-
tundentes como clarividentes: «a medida que crece el saber experto, la seguridad de
los analistas aumenta mas rapido que la precision de sus pronosticos»'’. A la luz de
lo anterior, no deberia sorprender que las predicciones de los analistas mas insignes
no salgan bien paradas: su capacidad predictiva es, a duras penas, superior a la de
unos chimpancés lanzando dardos... (es decir, a la de generadores aleatorios de
predicciones)'.

Esta conclusion, por otra parte, tampoco deberia sorprendernos. En especial
porque, precisamente, el ser humano acudio a la estadistica para gestionar el riesgo
y la incertidumbre y, de este modo, tratar de superar nuestras carencias anticipa-

11 TETLOCK, P, El juicio politico de los expertos, Capitan Swing, 2016, p. 80.
12 TETLOCK, El juicio politico de los expertos, op. cit., p. 47,91, 93 y 94.
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torias de serie. Y, podemos acudir a reglas numéricas mas o menos complejas para
superar estas limitaciones. De hecho (como se ha apuntado), los algoritmos, por el
momento, no dejan de ser una expresion exuberante de estadistica computacional.
Por este motivo (como hemos estado haciendo en el pasado reciente con versiones
menos potentes de estas herramientas), pueden sernos de gran ayuda paraidentificar
regularidades y hallar cierto orden frente a escenarios inciertos; eso si, siempre que
no se empleen de forma maximalista (el teorema no free lunch asi lo ha evidencia-
do). No creo que sea inteligente que descartemos su uso (o lo vilipendiemos). Sim-
plemente se trata de no olvidar estas limitaciones y, como se ha apuntado (y tratan-
do de acercarse a un hipotético punto de equilibro), complementar esta tecnologia

con inteligencia humana.

Tercero (un futuro mds predecible): lejos de la utopia de certeza a la que se refiere
Shoshana ZUBOFF y que preconizan algunos devotos de la gestion algoritmica, lo
cierto es que, como se acaba de apuntar, esta automatizacion puede ayudarnos a ar-
ticular modelos del futuro mejores de los que somos capaces de crear por nosotros
mismos. De hecho, en general, no sufrimos aversidn algoritmica. Y, aunque estan
lejos de la prediccion perfecta, hay motivos suficientes para afirmar que los juicios
predictivos de los algoritmos pueden ser superiores a los que nunca seremos capa-
ces de alcanzar. En cualquier caso, conviene dejar claro que esto ultimo no significa
que los algoritmos sean, de forma abrumadora, mejores que los juicios predictivos
humanos. Aunque estos modelos son sistemdticamente mejores, no lo son mucho
mas: «no hay en lo fundamental pruebas de situaciones en las que, con idéntica in-

formacion, las personas lo hagan muy mal y los modelos lo hagan muy bien»"’.

En definitiva, no parece que podamos imaginar un futuro prescindiendo por completo de

estas innovaciones (de hecho, posiblemente no seria sensato). Al contrario, lo mas proba-

ble es que cada vez esté mas profundamente imbricada en nuestras vidas. Y, precisamente,

por este motivo, debemos exigir un uso responsable y conforme a los parametros de un

Estado de Derecho. La cuestidon (que sera objeto de andlisis en el epigrafe que sigue) es si

esta potente tecnologia, a partir de estos juicios predictivos, estd desvelando dimensiones

de nuestra conducta hasta la fecha inescrutables; y, por consiguiente, debemos articular

instrumentos de proteccion juridica, paraddjicamente, frente nosotros mismos (y, obvia-

mente, frente a quienes aspiran a aprovecharse de este conocimiento).

13

KAHNEMAN, D,, SIBONY, O. y SUNSTEIN, C. R., Ruido, op. cit., p. 160.
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4. PSICOMETRIA Y DERECHOS DEL «YO INCONSCIENTE DE LAS
PERSONAS» (YIP)

La neurocientifica Lisa FELDMAN BARRETT afirma «entre neurociencia y el sistema
juridico hay una gran falta de sincronizacién en cuestiones fundamentales sobre la
naturaleza humana. Estas discrepancias se deben abordar si queremos que el sistema ju-
ridico siga siendo uno de los logros mas importantes de la realidad social, y si queremos
seguir protegiendo los derechos inalienables de las personas a la vida, la libertad y la bus-
queda de la felicidad».

La necesidad de materializar esta simbiosis podria acrecentarse con la irrupcién de la
estadistica computacional. Especialmente porque lo cierto es que, de algiin modo, estas he-
rramientas estan contribuyendo a desvelar ciertos patrones de nuestro comportamiento.
En efecto, «los algoritmos de aprendizaje profundo reconocen rasgos de la programacion
humana, de nuestro cédigo fuente, que todavia no hemos sido capaces de articular con
palabras (...). Los programas informaticos han detectado rasgos que guian nuestras pre-
ferencias, y que podemos intuir, pero no articular»'.

Precisamente, la psicometria del ser humano (a la que me referiré en el epigrafe que sigue),
y que esta siendo posible gracias a la mineria de la realidad, es la herramienta que podria estar
posibilitando esta singular desencriptacion de nuestro comportamiento mas profundo. De he-
cho, la comprension del cerebro humano se ha erigido en uno de los ultimos bastiones a con-
quistar por parte de la economia de mercado y, en particular, de lo que se ha venido a llamar
(ZUBOFF), el capitalismo de la vigilancia. En una nueva version mejorada del conductismo de
Burrhus F. Skinner (en este caso, calificable como severo y digital), se aspira a conducir el com-
portamiento y controlar los deseos mediante estimulaciones externas sofisticadas'®. Y, como se

apuntara a continuacion, la psicometria humana es la via para conseguirlo.
4.1. Psicometria y patrones conductuales emergentes

La psicometria, también conocida como psicografia, es un «procedimiento basado en da-

tos para obtener un perfil de personalidad». El potencial de estas herramientas radica en

14 FELDMAN BARRETT, L., La vida secreta del cerebro, Paidds, 2018, p. 306.

15 DU SAUTOY, M., Programados para crear, op. cit., p. 110y 111.

16 Esta corriente de la psicologia (hoy superada), como expone Ruth GRANT (Los hilos que nos mueven, Avariga-
ni, 2021, p. 231), en esencia, parte de dos ideas fundamentales: que la naturaleza de las personas es pasiva y moldea-
ble; y que son las motivaciones extrinsecas las que exclusivamente disciplinan su conducta (y, por ende, ignorando
completamente la influencia que puedan tener las motivaciones intrinsecas). De modo que el efecto combinado de
ambos permite que el control de los estimulos presentes en el medio posibilite el del organismo en cuestion.
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el hecho de que estos perfiles «psicométricos permiten predecir el comportamiento de
una persona mejor de lo que podria hacerlo un amigo o un compaiiero». De hecho, «con
suficientes datos, es posible incluso generar informacién mas alla de lo que creemos saber
de nosotros mismos»'’.

En este contexto, el smartphone (aunque no sélo) juega un papel absolutamente me-
dular, pues, como informante muy eficiente que vigila permanentemente a su usuario, lo
convierte en «un dispositivo de registro psicométrico que alimentamos con datos dia a
dia, incluso cada hora»'®. Por este motivo (y, especialmente, desde el instante que se ha
convertido en nuestra nueva extremidad artificial), «puede utilizarse para calcular con
precision la personalidad del usuario». En la actualidad, el big data y la estadistica com-
putacional operan como una «lupa digital que descubre el inconsciente oculto del agente
tras el espacio consciente de la accidén»".

En efecto, los productos y servicios que proveen lo que se conoce como capitalistas de
la vigilancia (como expone ZUBOFF a lo largo de su obra) son el gancho para extraer de
nosotros los datos de nuestro comportamiento (el excedente conductual). Estos datos son
utilizados para fabricar productos predictivos que son vendidos en mercados de futuros
conductuales a las empresas clientes.

Aunque algunos datos, a través de la eufemistica personalizacion, contribuyen a mejo-
rar el servicio prestado (y asi nuestra experiencia), el verdadero propdsito es la apropia-
cién despiadada de los datos en la sombra (los metadatos o migas digitales) que desvelan
aspectos intimos e imperceptibles de nuestra conducta®. No obstante, en la actualidad, la
antropometria digital a la que estamos subyugados, a través del flujo continuo de datos
conductuales, nos somete a una intromision profunda y sin precedentes, principalmente,
con el siguiente propdsito: una publicidad dirigida*.

Exprimiendo y rebafiando esta informacion, se aspira a mejorar las técnicas predictivas
Y, asi, satisfacer los intereses de terceros: los usuarios nos hemos convertido «en fines para
los intereses de otros». Y cuantos mas datos tengan de nosotros mejor para ellos. Pues,
cuanto mas precisas sean las predicciones, mas elevado sera su valor?.

La hipercompetitividad entre las empresas para captar nuestra atencion y asi extraer un
excedente conductual mayor es tan despiadada que los disefiadores de estas estructuras
«no han tenido mas remedio que apelar a lo mas bajo de nuestra naturaleza - dando aun

mayor prioridad a nuestros impulsos sobre nuestras intenciones - y explotar el catdlogo

17 Byung-Chul HAN, Infocracia, Taurus, 2022, p. 35 a 39.

18  Segun los datos que recoge James WILLIAMS (Clics contra la humanidad, Gatopardo Ensayo, 2021, p. 94), «el
usuario medio consulta su teléfono movil 150 veces al dia (y lo toca més de 2.600 veces al dia)».

19 HAN, Infocracia, op. cit., p. 22y 23.

20 ZUBOFE La era del capitalismo de la vigilancia, op. cit., p. 256 y ss.

21 ZUBOFGE La era del capitalismo de la vigilancia, op. cit., p. 96.

22 ZUBOFE La era del capitalismo de la vigilancia, op. cit., p. 472, 273 y 275.

Revista Derecho Social y Empresa n° 18, enero a junio de 2023
ISSN: 2341-135X / DOI: 10.14679/1193 [12]



Algoritmos, psicometria y derechos del yo inconsciente
de la persona en el dmbito socio-laboral

entero de sesgos cognitivos para la toma de decisiones que la psicologia y la economia
conductual llevan compilando diligentemente durante las ultimas décadas»*. La caza de
la atencién humana es la presa y la industrializacion digital de mecanismos de persuasion
por debajo del nivel consciente cada vez mas eficientes es el camino para alcanzarlo. Y la
configuracién de arquitecturas extractivas que precipiten habitos de uso compulsivo difi-
ciles de neutralizar por el usuario se ha convertido en el modelo de negocio dominante y
la légica del disefio de la red. Pero ya no sdlo.

En efecto, el rastreo intensivo a través de las redes sociales y aplicaciones para mdviles
y ordenadores tiene, prioritariamente, un propdsito publicitario y comercial. No obstante,
colonizado el mundo virtual (con el acopio de un volumen de datos descomunal), el mun-
do real, a través del internet de las cosas y de la inteligencia ubicua, se ha convertido en el
nuevo espacio de mineria humana por explotar. Esto explica la expansion de las SMART
cities y la creciente inversion en productos domésticos SMART (TV, neveras, aspiradoras,
lavadoras, bombillas, ldamparas, altavoces, alarmas, vigilabebés, termostatos, teteras, asis-
tentes domésticos activados por voz, etc.), wereables (pendientes, relojes, pulseras, jugue-
tes, ropa, etc.), vehiculos auténomos hiperconectados, drones o la realidad aumentada®.

No obstante, esta expansion no solo se circunscribe al entorno exterior, sino que nues-
tro universo interior (personalidad, emociones complejas, etc.) también esta siendo escru-
tado. Por ejemplo, la captacion de nuestra voz es, hoy en dia, uno de los frentes de batalla
mas cruentos («la caza mundial de terabytes de habla humana»®). El botin, no es tanto lo
que decimos, sino como lo hacemos: la estructura de nuestra habla e ideas, el vocabulario,
la pronunciacidn, la entonacidn, la cadencia, la inflexidn, el dialecto. Y, todo ello, para
tener acceso a nuestras emociones y personalidad.

Esta diversificacion de las arquitecturas extractivas aspira a garantizar unos nichos de
producto, asi como unas rutas y flujo constante de suministro (nuevas fuentes de exce-
dente). Y, con este propésito, cualquier aparatito (un vigilabebés, por ejemplo) puede ser
la puerta de acceso a un espacio de privacidad virgen susceptible de tabulacién y procesa-
miento. Esto es lo que estd impulsando la inundacién en los espacios publicos y privados
de sensores computacionales automatizados.

En el fondo, con la idea de entender lo que queremos y proporcionarnoslo al instante,
los capitalistas de la vigilancia exigen que no haya restricciones territoriales que limiten
la caza de nuestros datos en la sombra. En sintesis (como si viviéramos en una casa con

paredes de cristal), las condiciones de este nuevo paradigma es que ningtin ambito debe

23 WILLIAMS, Clics contra la humanidad, op. cit., p. 53.

24  Las notificaciones y la cuantificacion son elementos del disefio que juegan con la ansiedad del usuario, crean-
do pequeiios chutes dopaminicos para provocar nuestra adicion.

25 ZUBOFE La era del capitalismo de la vigilancia, op. cit., p. 355.
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quedar eximido de este saqueo. Y, ademas, debe mantenerse la gratuidad de los suminis-
tros de materia prima, asi como habilitar espacios inmunes (o cortafuegos) a la accién de
la Ley*.

La imperceptibilidad de esta actuacién también es un propésito deliberado. En efecto,
el capitalismo de la vigilancia persigue imbricar la omnisciencia digital en la vida diaria
de forma tan intima que, como si de un personaje invisible se tratara, consiga pasar total-
mente desapercibida.

En su conjunto estos factores persiguen un claro propoésito?”: alcanzar productos pre-
dictivos de alta calidad para acercarse a la certeza absoluta. De este modo, se reducen los
riesgos de los clientes a quienes se vende nuestras conductas futuras. Asi pueden dirigirse
a ellos ofreciendo resultados conductuales garantizados.

La persecucion de esta meta lleva inevitablemente a perseguir otro proposito: influir en
la conducta real y conseguir que actuemos en consecuencia. Especialmente porque es la
mejor garantia de que cualquier prediccidon se cumple. De ahi que anticiparse a nuestros
deseos, influir y provocar la modificacion real de nuestro comportamiento (en secreto y
con animo de lucro) sean (originariamente) indisociables del capitalismo de la vigilancia.
A la luz de lo anterior (y sin exagerar), este fendmeno pueda ser calificado como un pro-
yecto de manipulacién de voluntades a gran escala e inaudito?.

En definitiva, las imperfecciones (o la racionalidad limitada) exploradas por la psicolo-
gia y la economia conductuales son el pretexto para desvelar las leyes de la acciéon humana
y, mediante el condicionamiento severo, anular todo desvio del comportamiento grega-
rio®. En cualquier caso, en la medida que el proposito es inferir en la conducta real, cier-
tamente serfa un error pensar que estamos simplemente ante un estadio evolucionado de
las formas ocultas de propaganda que, iniciando una nueva era de la publicidad, exponia
hace décadas Vance PACKARD. En realidad, se trata de un salto que describe un nuevo

orden de magnitud por lo siguiente:

o En primer lugar, porque la psicografia que se obtiene de esta informacién permite
lo nunca antes alcanzado: un microtargeting con una granularidad tan fina que la
personalizacion, literalmente, a la carta es ya una realidad. Conocer el psicograma
de cada una de las personas se ha convertido en un propédsito que, no sélo es posible,

sino que esta siendo perseguido crecientemente por empresas e instituciones.

26 ZUBOFF La era del capitalismo de la vigilancia, op. cit., p. 179y 241.

27  ZUBOFE La era del capitalismo de la vigilancia, op. cit., p. 137, 276, 313, 400 y 401.
28  WILLIAMS, Clics contra la humanidad, op. cit., p. 112.

29 ZUBOFE La era del capitalismo de la vigilancia, op. cit., p. 490 y ss.
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« Ensegundo lugar, porque la proliferacién de la tecnologia, relegando la privacidad
a un reducto marginal, aspira a reducir nuestra capacidad reflexiva, presentandose
a si misma como una fuerza de la naturaleza inevitable (esto es, como tecnologias de
la perfeccion). Y esta arquitectura de la ejecucion, dirigida a moldear nuestro com-
portamiento a demanda, puede articularse a través de la gamificacion, la empatia, la

imitacién y/o la sugestion; y,

« En tercer lugar, porque es obvio que con estas estrategias se cercena nuestra au-
tonomia, la posibilidad de decidir nuestro rumbo. En definitiva, se nos coarta la
incertidumbre y, por consiguiente, la posibilidad de disponer de alternativas entre
las que elegir. En estas condiciones, y dado el impulso de estas fuerzas del mercado,
el fin ultimo es aguijonear en estas «capas prerreflexivas, instintivas y emotivas del
comportamiento que van por delante de las acciones conscientes»*. Este apodera-
miento ya no so6lo persigue un propodsito comercial, sino que, por ejemplo, ya ha
dado el paso hacia la psicopolitica (el escandalo de Cambridge Analytica podria ser
una buena muestra). Develados ciertos patrones profundos del comportamiento
humano, las posibilidades para, de forma subliminal, moldear sutilmente el flujo
de comportamiento o directamente condicionarlo en beneficio de terceros, son
opciones sobre las que ya se esta trabajando a través de empujoncitos digitales que
impulsen a las personas hacia los comportamientos concretos deseados. La meta de
esta economia de la accién (y en funcion del objetivo especifico perseguido), oscila
entre conseguir cierta pérdida de autocontrol de los sujetos, hasta articular comple-

jas matrices de refuerzos con el proposito de dirigir su conducta’’.

Lo cierto es que el esfuerzo intelectual y econémico para calibrarnos es astronémico y no
tiene parangoén. Una vez hemos sido perfilados, hemos entrado en un nuevo estadio en el
que, «maquinas pronosticadoras crean y refinan continuamente una teoria sobre su per-
sonalidad y predicen lo siguiente que usted querra hacer. Juntas, estas maquinas crean un
universo unico de informacién para cada uno de nosotros y cambian fundamentalmente
el modo en que accedemos a las ideas y a la informacién»®’. Es la utopia de certeza (a la
que me he referido con anterioridad).

Y, para que vean que no se trata de meras especulaciones (o futuribles remotos), repa-
ren que el art. 5.1.a) de la Propuesta de Reglamento en materia de Inteligencia Artificial ya

describe el riesgo en estos términos (prohibiendo su existencia): «un sistema de IA que se

30 HAN, Infocracia, op. cit., p. 23.
31 ZUBOFE La era del capitalismo de la vigilancia, op. cit., p. 398 a 400.
32 Eli PARISER citada por HAN, Infocracia, op. cit., p. 48
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sirva de técnicas subliminales que trasciendan la conciencia de una persona para alterar de
manera sustancial su comportamiento».
Quizas, a la luz de esta descripcion y como se expondra a continuacion, deberiamos

empezar a pensar seriamente en velar por nuestro yo inconsciente.

4.2. ;Los derechos del yo inconsciente de la persona como antidoto?

Sila estadistica computacional es capaz de detectar patrones conductuales emergentes que
inciden en nuestra capacidad decisoria y, por ende, nuestro comportamiento, deberiamos,
como minimo, conocerlos. Es obvio que quien tenga esta informacion (y, ademas, obtenga
una ventaja competitiva) no estara dispuesto a compartirla — o sera muy reacio a hacerlo
(y, no nos engafiemos, también es dificil que las personas acaben ejerciendo el derecho
que les reconoce el art. 22 del RGPD). De ahi que la intensificacion de la proteccion legal
sea determinante.

Adviértase que, desde el punto de vista juridico, el propio concepto de acto propio y vo-
luntario puede quedar en entredicho. En efecto, si la conducta es perfilada y/o inducida de-
liberadamente por terceros, ;en qué medida puede afirmarse que se ha dado un consen-
timiento consciente y, por ende, vinculante? O bien, en este contexto de comportamiento
heterénomo, quizas, tendriamos que plantearnos si deben redisenarse las fronteras de la cul-
pay dela responsabilidad derivada de nuestros propios actos. Si, realmente, estamos hablan-
do de herramientas efectivas que operan por debajo de nuestro nivel consciente, es posible
que necesitemos un marco juridico que (paraddjicamente) nos dé amparo frente a nosotros
mismos y, obviamente también, frente a quienes quieran aprovecharse de nuestros actos por
debajo de dicho umbral. No se trata sdlo de saber que hemos sido perfilados (automatiza-
damente o no), sino de cortocircuitar juridicamente a quienes eventualmente traten de pas-
torearnos, con la idea de subyugarnos a sus intereses y/o sacar un provecho a nuestra costa.
Desde este punto de vista, la prohibicién que contiene el art. 5.1.a) de la propuesta de Regla-
mento de IA (a la que se ha hecho referencia anteriormente) es muy interesante y oportuna.

Especialmente porque su configuracion (una prohibicion expresa) sobrepasa lo que en
la literatura especializada se conoce como neurotecnologia (y a la que, sin emplear esta
denominacién se ha hecho una breve referencia al inicio de este trabajo). Este término
estd referido a instrumentos distintos a los citados hasta este momento. A grandes rasgos,
de acuerdo con esta literatura, este concepto estd referido a dos tipologias de instrumen-

tos: invasivos y no invasivos®”. Los primeros, directamente, tienen contacto neuronal y

33 GENSER, ], HERRMANN, S. y YUSTE, R,, International Human Rights Protection Gaps in the Age of Neuro-
technology, NeuroRights Foundation, 2022, p. 10 y 11 https://ntc.columbia.edu/wp-content/uploads/2022/05/Neu-
rorightsFoundationPUBLICAnalysis5.6.22.pdf
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potencialmente permiten la comunicacién bidireccional entre el cerebro y el mundo ex-
terior, ya sea exportando datos cerebrales o alterando la actividad cerebral. Los no invasi-
vos, normalmente, se consideran dispositivos electronicos portatiles (wearables), de todo
tipo (cascos portatiles, gafas, diademas, gorras, mufiequeras o cintas para la cabeza, entre
otros), que pueden leer la actividad del sistema nervioso periférico al tocar la cabeza o el
cuerpo de una persona (en lugar de tocar directamente el cerebro). Y, los avances en esta
materia son extraordinarios y acelerados.

Sin menospreciar la capacidad de intrusion potencial de esta tecnologia, especialmente,
cuando se generalice su uso, lo cierto es que, lo que en este trabajo se quiere poner de re-
lieve es que el actual rastreo y procesamiento de nuestros datos en la sombra, ya describen
un escenario lo suficientemente amenazador como para adoptar hoy un posicionamiento
lo mas cauteloso que esté a nuestro alcance. En este contexto, en algunos foros se empieza
a hablar de la necesidad de articular un conjunto de derechos de nueva generacion y se
aglutinan genéricamente bajo la denominacién de neuroderechos. Aunque el término neu-
ro tiene mucho enganche (y, probablemente, acabara predominando), quizas, seria mas
oportuno definirlos como los «derechos para proteger el yo inconsciente de las personas»
(y, suacrénimo - quizds, un poco kitsch - seria derechos YIP).

Al margen de esta discusion sobre la denominacién y del debate sobre la oportunidad
de esta regulacidn especifica (pues se alega que supondria inflacionar o, incluso, devaluar
la regulacidn existente®*), bajo el impulso de la NeuroRights Foundation, se han propuesto

los siguientes derechos (siguiendo la exposicion que de los mismos hace BUBLITZ*):

1. el derecho a la identidad mental, o al «sentido de si mismo»: «deben desarrollarse li-
mites para prohibir que la tecnologia interrumpa el sentido de uno mismo. Cuando
la neurotecnologia conecta a las personas con redes digitales, podria desdibujar la

linea entre la conciencia de una persona y los ‘inputs’ tecnolégicos externos»

2. el derecho al «libre albedrio»: «las personas deben tener el control final sobre su
propia toma de decisiones, sin manipulacion desconocida de neurotecnologias ex-

ternas»,

3. el derecho a la privacidad mental: «todos los datos obtenidos de la medicién de la

actividad neuronal (‘NeuroData’) deben mantenerse privados. Ademas, la venta, la

34 BUBLITZ,]. C., “Novel Neurorights: From Nonsense to Substance”, Neuroethics, 15:7, 2022, https://link.spring-
er.com/article/10.1007/s12152-022-09481-3. En cambio, para GENSER, HERRMANN y YUSTE, en su informe ci-
tado, existen argumentos suficientes para entender que la configuraciéon del marco normativo a nivel internacional
vigente es, en términos generales, suficiente para atender a las demandas que esta nueva realidad tecnolégica.

35 BUBLITZ, “Novel Neurorights: From Nonsense to Substance’, op. cit., p. 3.
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transferencia comercial y el uso de datos neuronales deben estar estrictamente re-
gulados». De hecho, como sigue apuntando BUBLITZ, se ha sugerido que una nue-
va regulacion para los ‘neurodatos’ deberia «ser analoga a la legislaciéon que prohibe

la venta de érganos humanos».

4. el derecho al acceso equitativo a un aumento de la capacidad mental; «Deberian esta-
blecerse directrices tanto a nivel internacional como nacional que regulen el desa-
rrollo y las aplicaciones de las neurotecnologias de mejora mental. Estas directrices
deben basarse en el principio de justicia y garantizar la igualdad de acceso a todos

los ciudadanos»; y

5. el derecho a la proteccion contra sesgos y discriminaciones: «las contramedidas para
combatir el sesgo deberian ser la norma por defecto para el aprendizaje automatico.
El disefio de los algoritmos debe incluir aportaciones de grupos de usuarios para

abordar los sesgos desde su creacion».

De hecho, en octubre de 2022, el Consejo de Derechos Humanos de la ONU?® solicité al
Comité Asesor que preparara un estudio sobre el impacto, las oportunidades y los desafios
de la neurotecnologia con respecto a la promocién y proteccion de todos los derechos hu-
manos. A nivel interno (sin perjuicio de otras iniciativas a nivel internacional®), debe des-
tacarse la Carta de Derechos Digitales®®. Descartado su contenido normativo y tras afirmar
que «no trata de crear nuevos derechos fundamentales sino de perfilar los mas relevantes
en el entorno y los espacios digitales o describir derechos instrumentales o auxiliares de
los primeros», en el apartado XXVI, bajo la rubrica de Derechos digitales en el empleo de

las neurotecnologias, establece lo siguiente:

«1. Las condiciones, limites y garantias de implantacion y empleo en las personas de

las neurotecnologias podrdn ser reguladas por la ley con la finalidad de:

36  Resolucion aprobada por el Consejo de Derechos Humanos el 6 de octubre de 2022 (A/HRC/RES/51/3).
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G22/525/04/PDF/G2252504.pdf?OpenElement

37  Véase al respect, MUNOZ, J. M. y MORINARQO, J. A., “The Rise of Neurotechnology: Reconceptualizing Hu-
man Rights”, CINET, 2022, https://inecenter.com/the-rise-of-neurotechnology-reconceptualizing-human-rights/.
No obstante, debe destacarse la propuesta de redaccion del del art. 19.1° del proyecto de Constitucion Chilena de
2022 (finalmente no refrendada) y que recogia el siguiente literal (aunque, finalmente, no fue incorporado al texto
final): «El desarrollo cientifico y tecnoldgico estara al servicio de las personas y se llevara a cabo con respeto a la vida
y a la integridad fisica y psiquica. La ley regulara los requisitos, condiciones y restricciones para su utilizacion en
las personas, debiendo resguardar especialmente la actividad cerebral, asi como la informacién proveniente de ella»
(el texto final puede consultarse aqui: https://storage.googleapis.com/lanacion-media-storage/2022/07/700baa00-
texto-definitivo-cpr-2022-tapas.pdf.

38 https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2021/140721-Carta_Derechos_Digita-
les_RedEs.pdf

Revista Derecho Social y Empresa n° 18, enero a junio de 2023
ISSN: 2341-135X / DOI: 10.14679/1193 [18]



Algoritmos, psicometria y derechos del yo inconsciente
de la persona en el dmbito socio-laboral

a) Garantizar el control de cada persona sobre su propia identidad.

b) Garantizar la autodeterminacion individual, soberania y libertad en la
toma de decisiones.

c) Asegurar la confidencialidad y seguridad de los datos obtenidos o relativos a
sus procesos cerebrales y el pleno dominio y disposicion sobre los mismos.

d) Regular el uso de interfaces persona-mdquina susceptibles de afectar a la
integridad fisica o psiquica.

e) Asegurar que las decisiones y procesos basados en neurotecnologias no sean
condicionadas por el suministro de datos, programas o informaciones incomple-

tos, no deseados, desconocidos o sesgados.

2. Para garantizar la dignidad de la persona, la igualdad y la no discriminacion, y
de acuerdo en su caso con los tratados y convenios internacionales, la ley podrd
regular aquellos supuestos y condiciones de empleo de las neurotecnologias que,
mads alld de su aplicacion terapéutica, pretendan el aumento cognitivo o la esti-

mulacién o potenciacion de las capacidades de las personas».

La extension de estas medidas de proteccion es ambiciosa vy, a priori, describe un espe-
ranzador punto de partida (siempre que, obviamente, se acabe corporizando en una nor-
ma). No obstante, convendria que el supuesto de hecho no quedara circunscrito a un tipo
especifico de avances tecnologicos (las neurotecnologias citadas). Especialmente porque,
como se ha expuesto, la computacién estadistica ya ha accedido a un cierto umbral del
cableado mental (y seguira perforando sin descanso). En efecto, del listado del citado
Apartado XXVI puede colegirse que, como minimo, la autodeterminacién individual, so-
berania y libertad en la toma de decisiones no estd garantizada por completo. Tampoco
puede afirmarse que tengamos el pleno dominio de los datos obtenidos o relativos a los
procesos mentales (como tampoco, obviamente, tenemos garantizada su confidencialidad
y seguridad). A su vez, hay decisiones que ya estan siendo condicionadas por el suministro
de datos, programas o informaciones incompletos, no deseados, desconocidos o sesgados.

En definitiva, una intervencion legislativa es perentoria.

4.3. El ambito socio-laboral como zona cero

Al margen de estas iniciativas recién descritas en el apartado anterior y de su futura (e
incierta) progresion, la verdad es que, salvo que una intervencién legislativa lo impida
expresamente, a priori, no parece que puedan identificarse nichos extractivos ajenos a esta

amenaza, pues, (autoconvencidos del determinismo tecnoldgico) nos hemos resignado a
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la estructura computacional ubicua. En cualquier caso, cuanto mayor sea el volumen de
datos y la inteligencia de maquinas para procesarlo, mayor sera la cartografia humana y la
consiguiente optimizacion de la tecnologia de la conducta.

A la luz de lo anterior, es claro que el ambito sociolaboral no serd un espacio ajeno a
esta psicometria. Como expone Alain SUPIOT, la organizacidn cientifica del trabajo que
perseguian por igual el capitalismo y el comunismo, simplemente ha cambiado de forma,
pues, se manifiesta a través de algoritmos®.

La particularidad del momento es que estamos a las puertas de la generalizacién expo-
nencial del data driven manufacture (la empresa dirigida por los datos) que gravita alrede-
dor de la idea del individuo programado. Esto es, que debe objetivarse a si mismo a través
de la alineacién de su rendimiento al patrén dictado por las maquinas. Como ya puede
observarse en algunas actividades, el registro del desempeno profesional en tiempo real
a través de, por ejemplo, el registro de conversaciones (teleoperadores), geolocalizacion
(repartidores) o el uso de ropa inteligente (entre otros, deportistas*) es ilustrativo del im-
petu extractivo en ciernes; y que se ird expandiendo a medida que surjan nuevos utensilios
y/o necesidades y, en paralelo, se corporice la gran delegacion empresarial*'. Estos instru-
mentos describen otro orden magnitud en la aspiraciéon empresarial de monitorizacién
del rendimiento y de la productividad; y, probablemente, se dan las condiciones éptimas
para que el ambito socio-laboral se convierta en la “zona cero” del moldeo conductual por
debajo del nivel consciente para alcanzarlos.

La hipertrofia del poder empresarial (entendido en sentido amplio) que emergera de la
convergencia de estas fuerzas, obviamente, somete a los derechos de los trabajadores (dig-
nidad, privacidad, estabilidad en el empleo, etc.) a una tension y a una potencial vulnera-
cién inaudita hasta la fecha. Es obvio que el texto en la sombra de las decisiones basadas
en algoritmos describe un 4ambito de absoluta indefension (y el papel del nuevo art. 64.4.d
ET y el consiguiente rol de la representacion legal de los trabajadores sera determinante*?).

No obstante, en paralelo a este proceso (que requerira una sintonia muy fina por parte

de los tribunales), téngase en cuenta que, aunque los propositos perseguidos por estas

39  Alain SUPIOT, A., La gouvernance par les nombres, Fayard, 2015, p. 167.

40  Con esta ropa inteligente (siguiendo la exposicién de Ana B. MUNOZ RUIZ, “Inteligencia artificial y uso
de algoritmos para gestionar el trabajo: la deshumanizacion de los trabajadores», EuSocialCit, 2022, https://www.
eusocialcit.eu/artificial-intelligence-and-the-use-of-algorithms-to-manage-work-blog/, en relacién al «Proyecto
Bionic H2020»), los «algoritmos predictivos pueden realizar valoraciones ergondmicas del riesgo de estrés fisico
del trabajador/usuario de la herramienta, mediante el desarrollo de sensores en su ropa que recogen informacién
en tiempo real sobre la salud de la persona, a partir de un andlisis de los pardmetros examinados: postura, cargas,
tiempos y estado fisioldgico (frecuencia cardiaca, temperatura corporal, etc.)». O también los chalecos que llevan
algunos deportistas (por ejemplo, futbolistas) en los entrenamientos y partidos miden diversas variables (entre
otras, frecuencia cardiaca, velocidad, distancia).

41 MERCADER UGUINA, J., “En busca del empleador invisible: algoritmos e inteligencia artificial en el derecho
digital del trabajo”. El Cronista, nam. 100, 2022, p. 138.

42 Ver al respecto, BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, “Nadie da duros a cuatro pesetas.. ., op. cit.
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herramientas sean ciertamente heterogéneos (e, incluso, como se ha apuntado, alguno de
ellos pueda acabar reportando un beneficio para las personas trabajadoras), lo que no cabe
duda es que, sin excepcion, ya acarrean una intensificacion de la mineria de la realidad y,
con ella, se habilita su explotacion algoritmica. En este contexto (como hipotesis), es fac-
tible pensar que el mayor conocimiento sobre la conducta humana que esta informacién
acabarad facilitando (superior, incluso, a la que uno pueda tener de si mismo), se acabe
traduciendo en un acercamiento a un severo moldeo conductual (mediante incentivos,
empujoncitos digitales, etc.), que, trascendiendo la conciencia, acaben teledirigiendo la
conducta en aras a alcanzar los objetivos que se persigan. En una adaptacion (inquietante)
del cuento del flautista Hamelin, los trabajadores, al son de una musica inaudible o imper-
ceptible para sus oidos y compuesta algoritmicamente, bailardn sin saber por qué.

Desde este punto de vista, es posible tantear algunos escenarios posibles en el ambito
socio-laboral (y, quizas, podrian ser extrapolables a otros). Aunque, vaya por delante, este
sondeo es especialmente complejo porque es dificil combatir un enemigo invisible y/o que
todavia no se ha corporizado en toda su potencialidad. En cualquier caso, con el conoci-

miento actual (salvo error y/o mejor doctrina), podria afirmarse lo siguiente:

o Primero, la autonomia y la identidad son espacios absolutamente inexpugnables,
porque, fundamentan la validez del consentimiento libre consciente y, por consi-

guiente, son la base absolutamente irrenunciable de nuestra individualidad.

« Segundo, partiendo de lo anterior, cualquier decisién empresarial, procesada a
partir del descifrado (por el medio que sea - algoritmicamente o no) de nuestros
procesos mentales profundos y con el propdsito de susurrarnos por debajo del nivel
consciente, describe una multiple violacién de derechos fundamentales y debe ser
prohibida y declarada sin efecto. De ahi que la prohibicién que proclama el art.
5.1 del Proyecto de Reglamento de IA sea, como se ha reiterado, tan oportuna (re-
cuérdese: «un sistema de IA que se sirva de técnicas subliminales que trasciendan la
conciencia de una persona para alterar de manera sustancial su comportamiento»).

Esto afectaria, a medidas empresariales que se exteriorizaran deliberadamente,
por ejemplo, mediante incentivos y/o condicionantes extrinsecos de cualquier tipo
y con un proposito condicionante.

Ahondando en el tipo de violacion (cinéndome exclusivamente al marco cons-
titucional) y partiendo de la premisa de que es posible que el yo inconsciente de las
personas en cuanto tal no tenga un encaje preciso y/o directo, es dificil pensar que
esta conducta pluriofensiva no impactara de algiin modo (total o parcialmente) en

el derecho al libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE), el derecho a la inte-
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gridad (art. 15.1), el derecho a la libertad (art. 17.1 CE), el derecho a la intimidad
(art. 18.1 CE) y/o el derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos,

ideas y opiniones (art. 20.1.a CE).

o Tercero, aunque es posible que no pueda percibirse esta intromision en el yo incons-
ciente mientras se estd produciendo, la legitimidad de un derecho de oposicién o

resistencia frente a la acciéon subliminal que la provoca quedaria fuera de toda duda.

Y, cuarto, la persona trabajadora cuyo yo inconsciente ha sido condicionado no pue-

de ser declarada responsable por sus actos.

5. VALORACION FINAL

Cualquier arquitectura de la decision dirigida a restringir alguna de las opciones a
nuestro alcance, susurrandonos por debajo del nivel consciente lo que mas nos con-
viene, mina nuestra libertad como individuos y, si se aplica de forma generalizada, de la
sociedad en su conjunto. Ante esta amenaza, seria absurdo que no permaneciéramos re-
celosos ante la evolucion de una tecnologia con esta capacidad de penetracion y seriamos
profundamente candidos si no tratiramos de contenerla. Aunque todavia no sabemos si el
armamento juridico existente sera lo suficientemente poderoso como para combatir una
intrusion de esta magnitud, creo que seria muy oportuno que no se demorara el desarrollo
legislativo de los Derechos digitales en el empleo de las neurotecnologias (apartado XXVI
de la Carta de Derechos Digitales). En este sentido, la definicién de estas innovaciones (y,
por ende, el ambito de aplicacion objetivo de la norma) debe ser extensible a cualquier
dispositivo con capacidad para afectar directa o indirectamente y de forma deliberada por
debajo del nivel consciente y/o que asista a las personas a hacerlo (y no sélo a los conoci-
dos como interfaces cerebro-ordenador - BCI).

La tecnologia avanza a una velocidad tan vertiginosa que el proceso de adaptacion y
aprendizaje constantes al que nos somete hace que no podamos evaluar los riesgos impli-
citos que conlleva ni tampoco evitar sus influencias perniciosas®. Esta aceleracién tam-
bién dificulta que la investigacion y evaluacion de su impacto pueda seguirle el ritmo y, de

forma derivada, puede condenar a todo intento de regulacién juridica a un eterno rebufo.

43 WILLIAMS, Clics contra la humanidad, op. cit., p. 41, 125y 147.
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En estas condiciones, aunque es claro que no podemos aspirar a tener hojas de ruta clari-
videntes que nos anticipen el devenir futuro, si deberiamos aunar esfuerzos para disefiar
normas proactivas que, a modo de faros, permitan orientarnos en la niebla. Especialmente
porque una estrategia meramente reactiva, probablemente siempre se quedaria corta y/o
llegaria tarde; y, por este motivo, podria cobrarse un alto precio.

En cualquier caso, el reto al que nos enfrentamos es herculeo por varios motivos (al

menos, tres):

o En primer lugar, porque, seguramente, estamos hablando de un riesgo invisible,
bien porque todavia no se ha corporizado (o no todavia en toda su potencialidad), o
bien, porque si lo ha hecho, quienes lo explotan (o estan en condiciones de hacerlo)
es muy probable que opten por la maxima discrecidn posible (y aspiren a que opere

en la sombra).

o En segundo lugar, porque este desconocimiento y, especialmente, el hecho de
que sea un fendmeno que no tenga precedentes, hace que sea imposible saber en
qué sentido difiere de todo lo conocido anterior. En efecto, parafraseando a WI-
LLIAMS* (que toma las palabras de WITTGENSTEIN® y de JUDT*) es posible
que nuestro dialogo social y politico carezca todavia de un lenguaje preciso para
abordar el desafio juridico que tenemos por delante y esto nos genere una cierta in-
capacidad para enfrentarnos a él. En la medida que seguimos operando con catego-
rias semanticas propias del mundo consciente, quizés, estos contornos conceptuales
se erijan en limites para abordar los retos juridicos del mundo preconsciente (si no
somos capaces de nombrar los problemas, dificilmente podremos solucionarlos).
De ahi que, en este momento, parece que s6lo estamos en condiciones de intuir la
posible existencia de una (eventual) amenaza, pero todavia no podemos calibrar su
naturaleza ni su intensidad. Por este motivo, el disefio de mecanismos juridicos de
prevencion y reaccidn es especialmente complejo. Y, una derivada de lo anterior, sea
que la sociedad todavia no vea la necesidad de ocuparse de este problema en este
momento; o bien, de forma insuficiente, so6lo se exija para aquellas dimensiones que

conoce?.

44  WILLIAMS, Clics contra la humanidad, op. cit., p. 62y 63.

45  «Los limites de mi lenguaje significan los limites de mi mundo».

46  «uno tiene que ser capaz de nombrar un problema si quiere solucionarlo».

47  Con este propdsito descriptivo, es claro que las referencias a la conciencia en los arts. 20.1.d y 30.2 CE, salvo
que fueran objeto de una profunda redefinicién hermenéutica, quedaria lejos del riesgo que se ha descrito en estas
paginas. Y, en paralelo, aunque comparto que el acceso a estos estratos mentales bien podria identificarse con lo
que MERCADER UGUINA (“En busca del empleador invisible..”, op. cit., p. 142) califica como la «intimidad de
la intimidad» (y, por ende, podria quedar subsumido en el art. 18.1 y 4 CE), creo que la naturaleza pluriofensiva de
la amenaza sobrepasa esta dimension.
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« En tercer lugar, porque, como ya ha sucedido con la implantacion de otras tecno-
logias extractivas (por ejemplo, entre otros muchos, Street View de Google*®), el
capitalismo de la vigilancia aunara esfuerzos para neutralizar cualquier resistencia
a su impetu extractivo; y para, en paralelo, alimentar la consolidacion y habitua-
cién de estas tecnologias con el propdsito de normalizar la apropiaciéon del exce-
dente conductual (en este sentido, nuevamente, es ilustrativo de esta estrategia la
campana publicitaria de la empresa Meta — exaltando las virtudes que el metaverso
aportara a la vida real y, por ejemplo, al ambito de la salud y a los tratamientos

médicos).

En cualquier caso, para completar esta aproximacion, creo que también deben destacarse

algunas reflexiones concluyentes mas (también tres):

o En primer lugar, creo que la existencia de algoritmos que sean capaces de detectar
patrones de conducta profundos (y, por lo tanto, contribuyan a desvelar la dimen-
sion preconsciente humana) no parece que sea una innovaciéon que deba ser califi-
cada, en si misma, como negativa. Haciendo un paralelismo con otros avances en
el ambito de la salud, creo que estos descubrimientos podrian ser equiparables a la
detecciéon de nuevos indicadores en las analiticas de sangre y la consiguiente mejora
en los diagndsticos de los pacientes. Si los algoritmos nos permiten acceder a lo que
ha estado oculto tras el velo de la evolucion no deberiamos denostarlo. Especial-
mente porque, la amenaza no radica tanto en el potencial de la herramienta, sino en
el uso que se hace de la informacion a la que da acceso. Si el conocimiento de esta
dimension quedara reservado a la esfera estrictamente privada y, por ejemplo, se
garantizara una encriptacion segura (y, en paralelo, si se declara su absoluta inalie-

nabilidad), la amenaza podria disiparse notablemente.

« En segundo lugar, es claro que las fuerzas del mercado apostaran (de hecho, ya lo
estan haciendo) por el acceso a nuestro preconsciente y lo haran a partir de la acu-
mulacién de nuestros datos en la sombra. Los modos de vida individuales y colecti-
vos estan llamados a orientarse cada vez mas por sistemas que, lejos de meramente
informarnos, se estan convirtiendo instancias dirigidas a conducirnos. Y, al hacerlo,
légicamente, se apropian de nuestra facultad de juicio (sin que, ademas, su prisma
ético sea escrutable). En definitiva, estan tratando de asumir el monopolio de la ra-

cionalidad. Especialmente, porque sus impulsores estiman que estas tecnologias de

48 Y que (que describe ZUBOFF) forman parte de la una secuencia predecible de fases para normalizar la extrac-
cion del excedente: la incursion, la habituacion, la adaptacion y la redireccion.
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la perfeccion, a partir de la idea de que el comportamiento humano es optimizable
si se modifica su entorno, pueden contribuir «a erigir un mejor orden general de
los asuntos humanos»®. La sumision a este gobierno de los niimeros (empleando la
construcciéon de SUPIOT), en virtud de la cual la normatividad se proyecta como
un acto de programacion (o computacién), ajeno al arbitrio de la voluntad humana,
es la renuncia que debemos asumir si queremos mitigar la incertidumbre y el peaje
necesario para liberar a la humanidad del pesado fardo de la responsabilidad anu-
dada a la toma de decisiones.

De ahi que deberiamos prevenirnos frente a cualquier correlaciéon no espuria
que la estadistica computacional sea capaz de desvelar y que opere como factor pre-
cipitador previo, inmediato y decisivo de una posterior accién humana por debajo
del nivel consciente. Aunque la monitorizacién ubicua en el ambito profesional es
todavia incipiente, en la medida que ya se estan dando algunos ejemplos y algunos
sectores son mas proclives que otros, convendria hacer un seguimiento exhaustivo
de su evolucidn (pues, podrian ser, empleando la metafora de ZUBOFF, nuestros
canarios en la mina de carbon). Desde este punto de vista, el art. 5.1 del proyecto
de Reglamento de Al es un primer paso muy importante, pues, como muro de con-
tencion, deberia erigirse en uno de nuestros principales faros para avanzar en este

futuro incierto; y, finalmente,

« En tercer lugar, debemos aspirar a alcanzar un equilibrio que trate de compensar
las limitaciones humanas y también las que padecen las mdquinas. Lejos del de-
terminismo tecnoldgico, no deberiamos olvidar que, hasta las maquinas no sean
capaces de reproducirse a si mismas, «toda tecnologia es expresion de la voluntad
humana»>’. Sin menospreciar la inercia tecnoldgica (o impetu tecnolégico) que di-
ficulta los cambios de orientacién, en la medida que todavia estamos en dispo-
sicién de poder elegir, debemos abogar por una automatizacion centrada en los
humanos (y no en la actualmente predominante automatizaciéon centrada en la

tecnologia)®".

Debemos primar y potenciar los sistemas que, lejos de suplantar el criterio humano, lo

suplementen.

49 SADIN, E., La inteligencia artificial o el desafio del siglo: anatomia de un antihumanismo radical, Editorial Caja
Negra, 2020, p. 30, 37, 52, 67, 75y 112.

50 CARR, N, Superficiales, Taurus, 2011, p. 61 y 64.

51 CARR, N, Atrapados, Taurus, 2016, p. 200 y 187 a 193.
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