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(UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de
2024 por el que se establecen normas armonizadas en materia de IA; 4.3.1
Obligaciones de transparencia y comunicacion de informacion; A) Sistemas de alto
riesgo; B) Determinados sistemas de IA con independencia de su riesgo;
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NECESIDAD DE TRANSPARENCIA'Y EXPLICABILIDAD PARA DETECTAR
Y DEMOSTRAR LA DISCRIMINACION ALGORITMICA.

1. LA DISCRIMINACION ALGORITMICA COMO UNO DE LOS
PRINCIPALES RIESGOS DERIVADOS DEL USO DE SISTEMAS DE
INTELIGENCIA ARTIFICIAL PARA LA TOMA DE DECISIONES

Se ha definido la discriminacién algoritmica como aquella que se produ-
ce cuando un individuo o grupo recibe un tratamiento arbitrario o injusto
como consecuencia de la toma de decisiones automatizadas®. La principal
diferencia con la discriminacion que podriamos llamar «analégica» es la for-
ma de llevarla a cabo, en tanto que la primera implica el uso de algoritmos y
también, usualmente, de tecnologia inteligente. No obstante, la conducta dis-
criminatoria seria idéntica en ambos casos siempre que la decision adoptada
(bien por el humano, bien por el sistema de inteligencia artificial -en adelan-

2 Asi, MERCADER UGUINA, J.R. «Discriminacién algoritmica y derecho granular: nuevos retos
para la igualdad en la era del big data», Labos: Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, vol. 2, n.
2, 2021, p. 6. Con mas detalle la define CASTILLO OCARANZA, C., «Discriminacién algoritmica en
el ambito laboral», en P. Rivas Vallejo (dir.), Discriminacion algoritmica en el ambito laboral, Navarra 2022,
p. 72, para quien existe discriminacién algoritmica cuando un «algoritmo o sistema computacional
algoritmico (X) produce discriminacion grupal para una persona (Y) respecto de otra (Z), es decir,
produce un resultado peor para la persona (Y) respecto a la persona (Z) debido a que (Y) pertenece
a un cierto grupo social saliente o «socially salient group» (entendiendo por tal, aquél que pueda ser
facilmente identificado y que sea tal que pertenecer o no a este grupo tenga consecuencias para las re-
laciones sociales, y en particular, las relaciones de poder -ej. grupos delimitados por género, etnia, raza,
discapacidad etc). Ademads, (X) debe haber basado su decisién en una observacion estadisticamente
relevante, es decir, en cualquier informacion que (X) utilice basandose en los datos de entrada (ej.
si un empleador no contrata a una persona por tener la caracteristica de ser mujer -que es un grupo
social saliente- y contrata a otra que no es mujer basindose en la observacion estadistica de que es mas
probable que una mujer pida una baja por maternidad». Otras definiciones de este fenémenos se reco-
gen en: FERNANDEZ DE LA MORENA, B., Discriminacion algovitmica. Estudio del sesgo en arquitecturas de
aprendizaje profundo, UAM, Madrid, 2019, p.1; CASTELLANOS CLARAMUNT, J., «<Derecho e inteligen-
cia artificial: atencion especial a los sesgos, la privacidad y la proteccion de datos», accesible en https://
idpbarcelona.net/derecho-e-inteligencia-artificial-atencion-especial-a-los-sesgos-la-privacidad-y-la-pro-
teccion-de-datos/, la define como «un fenémeno que se produce cuando sistemas de IA o algoritmos
utilizados para tomar decisiones automatizadas discriminan de manera indirecta o inconsciente a cier-
tas personas o grupos»; o GINES i FABRELLAS, A., «Sesgos discriminatorios en la automatizacién de
decisiones en el ambito laboral: evidencias de la practica», en RIVAS VALLE]JO, P. (dir), Discriminacion
algoritmica en el ambito laboral, Navarra, 2022, p. 302.
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te, IA-) diera lugar a un trato diferente e injusto en situaciones comparables, o
a un trato idéntico en situaciones distintas, basado en motivos protegidos y sin
que hubiese justificacion objetiva y razonable para ello®.

Se ha destacado reiteradamente por las instituciones y la doctrina que
uno de los mayores riesgos del uso de los sistemas de IA es la adopcion de
decisiones sesgadas y discriminatorias que, ademas de afectar a las personas
concretas objeto de la decision, lleven a reproducir y perpetuar estereotipos
y desigualdades contra los que se lleva siglos luchando. Desde la Resolucion
del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 2017, con recomendaciones destinadas a
la Comision sobre normas de Dervecho civil sobre robotica (2015/2103(INL)), hasta el
reciente Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13
de junio de 2024 por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligen-
cia artificial (en adelante, RIA)*, ha sido constante el reconocimiento de que
el derecho fundamental a la igualdad de trato y la no discriminacién, junto
con el de protecciéon de datos personales y la intimidad, son especialmente
vulnerables a través de esta tecnologia y merecedores de una tutela especial,
aumentado el riesgo de que sean vulnerados de forma proporcional al grado
de autonomia del sistema utilizado, ya que el humano puede llegar a perder
la direccion y control sobre las decisiones adoptadas, sin que ademas se pueda
llegar a saber en base a qué motivos el sistema decide de una manera deter-
minada®. De hecho, el peligro de que los sistemas de IA puedan perpetuar

* CONSEJO DE EUROPA, Manual de legislacion europea contra la discriminacion (edicién 2018),
Luxemburgo, 2019, p. 46 y ss. Los denominados «motivos» o «caracteristicas protegidas» son aque-
llas condiciones de la persona que no se deben considerar relevantes para administrarle un trato
diferenciado u otorgarle un determinado beneficio. Tanto es asi, que no cualquier desigualdad de
trato conlleva discriminacién prohibida sino sélo la basada en tales caracteristicas o motivos. Vid.,
ARCOS VARGAS, M., «La no discriminacion en el Derecho derivado de la Unién Europea» en J.M.
MORALES ORTEGA (dir.), Realidad social y discriminacion. Estudios sobre diversidad e inclusion laboral,
Murcia, 2022, pp. 26y ss.

*  DOUE de 12 de julio de 2024.

> Otros documentos que recogen esta idea son, entre otros muchos, el Libro Blanco sobre
Inteligencia artificial, de 19 de febrero de 2020, p. 13, donde se mencionan los riesgos de la IA para los
derechos fundamentales en general, haciendo especial referencia a la proteccion de los datos perso-
nales y a la no discriminacion; la Resolucion del Parlamento Europeo, de 20 de octubre de 2020, con recomen-
daciones destinadas a la Comision sobre un marco de los aspectos éticos de la inteligencia artificial, la robética
y las tecnologias conexas (2020/2012(INL)), que concibe la discriminacién como una de las posibles
causas en la produccion de «lesion o dano» por estas tecnologias en el articulo 4 del Reglamento que
la acompana, estando presente en toda la propuesta el derecho a la no discriminacién como uno de
los pilares basicos del Derecho de la Unién; la Recomendacion sobre la Etica de la Inteligencia Artificial de
la UNESCO (2021), también presta especial atencion a los retos que plantean las decisiones algoritmi-
cas porque pueden «reproducir y reforzar los sesgos existentes, lo que puede exacerbar las formas ya
existentes de discriminacién, los prejuicios y los estereotipos». Y el GT29 en sus Directrices sobre decisio-
nes individuales automatizadas y elaboracion de perfiles a los efectos del Reglamento 2016/679, 2018, subraya
el peligro de que tanto la elaboracién de perfiles como las decisiones automatizadas perpetien los
estereotipos existentes y la segregacion social y lleven a discriminacion injustificada (recuperado de
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patrones historicos de discriminacién contra las mujeres, ciertos grupos de
edad, las personas con discapacidad o las personas de origenes raciales o étni-
cos concretos o con una orientacion sexual determinada, entre otros, es teni-
do en cuenta en el RIA para clasificar ciertos sistemas como de alto riesgo®.
Tanto es asi que en la Exposicion de Motivos que contenia la Propuesta de
RIA en su version inicial, de 21 de abril de 2021, se declaraba expresamente
que uno de los objetivos del establecimiento de requisitos especificos para los
sistemas de alto riesgo era «reducir al minimo el riesgo de discriminacion algoritmi-
ca, en particular en lo tocante al disenio y la calidad de los conjuntos de datos empleados
para desarrollar sistemas de IA», reconociendo con ello las principales causas
que pueden provocarla’.

Previamente al RIA, las Directrices éticas para una IA fiable del Grupo
Independiente de Expertos de Alto Nivel sobre IA de 2019 (en adelante, Directrices
éticas) ya situaban la «necesidad de evitar el sesgo algoritmico injusto»® entre los
siete requisitos clave que debian cumplir los sistemas IA para ser considerados
fiables. Tal como indica dicho documento, al que haremos especial referen-
cia en este trabajo, la igualdad en el contexto de la IA implica la necesidad
de evitar que el funcionamiento de este tipo de sistemas genere resultados
injustamente sesgados, para lo que sera preciso que los datos utilizados en su
aprendizaje sean lo mas inclusivos posibles de forma que estén representados
los diferentes grupos de poblacién®.

Asimismo, la doctrina ha identificado los ataques a la privacidad y la dis-
criminacion como amenazas especialmente significativas que derivan del uso
de sistemas de IA para la toma de decisiones'’. Reflejo de lo apuntado es que

https://www.aepd.es/sites/default/files/2019-12 /wp251rev0l-es.pdf). Destacan esta idea también
la Carta de Derechos Digitales espaniola (2021) o la Declaracion Europea sobre los Derechos y Principios Digitales
para la Década Digital (2023/C 23/01).

® Vid., por ejemplo, los Considerandos 56 y 57. También en el Considerando 67 se reconoce
expresamente que los sistemas de IA «perpetiian y amplifican la discriminacion existente, en particular con
respecto a las personas vulnerables pertenecientes a determinados grupos, en particular grupos raciales o étnicos».

7 Vid., ap.1.2.

8 Aunque «sesgo algoritmico» y «discriminacién algoritmica» no son conceptos idénticos o
coincidentes, en la practica generalizada se emplean indistintamente para hacer referencia a las des-
viaciones de los sistemas de IA que conllevan resultados discriminatorios en forma de predicciones,
recomendaciones o decisiones. Precisando las diferencias entre ambos conceptos, GERARDS, J./
XENIDIS, op.cit., p. 49.

¢ Pp. 13 y 23. Disponible en: https://op.europa.eu/es/publication-detail /-/publication/
d3988569-0434-11¢ca-8c1f-01aa75ed71al

% Asi se pone de manifiesto, por ejemplo, en EUBANKS, V., Automating Inequality. How High-
Tech Tools Profile, Police, and Punish the Poor, St MARTIN>s Press, 2018; O’NEIL, C., Weapons of Math
Destruction: How Big Data Increases Inequality and Threatens Democracy, Capitan Swing, Madrid, 2017;
GERARDS, J./ XENIDIS, R., Algorithmic discrimination in Europe: Challenges and opportunities for gen-
der equality and non-discrimination law (Special report European network of legal experts in gender
equality and non-discrimination), European Commission, 2020; MANHEIM, K. M., & KAPLAN,
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cada vez contamos con mas evidencias de que las decisiones automatizadas
no son siempre neutrales ni objetivas, sino que, muy al contrario, el riesgo de
llegar a resultados parciales, sesgados o discriminatorios es mas elevado de lo
que, a priori, pudiera parecer. Algunos de los casos mas mediaticos de discrimi-
nacion algoritmica acaecieron hace ya algunos anos en el seno de grandes em-
presas como Apple, Amazon o IBM, cuyos softwares demostraron tener prejui-
cios sexistas o racistas al haber sido entrenados con datos sesgados y tuvieron
que ser retirados. Respecto de otros que también tuvieron una gran repercu-
sion, contamos incluso con pronunciamientos judiciales que vienen marcan-
do el rumbo a seguir en la materia. Asi, el caso del algoritmo Syri (Systeem Risico
Indicatie, o Sistema Indicativo del Riesgo) resuelto por el Tribunal de lo Civil
de la Haya en su sentencia de 5 de febrero de 2020; el caso del algoritmo
Frank, resuelto por el Tribunal Ordinario de Bolonia en sentencia de 31 de
diciembre de 2020; o el caso Loomis v. Wisconsin, conocido por el Tribunal
Supremo de Wisconsin (EEUU), que gir6 en torno a un sistema inteligente de
evaluacion de riesgos denominado COMPAS ( Correctional Offender Management
Profiling for Alternative Sanctions). En todos ellos se evidenci6 que el algoritmo
(o el uso que se hacia del sistema) discriminaba a ciertos colectivos'.

L., «Artificial Intelligence: Risks to Privacy and Democracy», Yale Journal of Law and Technology
106, vol. 21, 2019, pp. 106-189, disponible en https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
id=3273016; GINES i FABRELLAS, A., «Sesgos discriminatorios en la automatizacién de decisiones
en el dmbito laboral: evidencias de la practica», en RIVAS VALLEJO, P. (dir), Discriminacion algorit-
mica en el admbito laboral, 2022; o los trabajos de SORIANO ARNANZ, A. «Decisiones automatizadas y
discriminacion: aproximacion y propuestas generales», Revista General de Derecho Administrativo, N°.
56, 2021, «Decisiones automatizadas: problemas y soluciones juridicas. Mds alla de la proteccion de
datos», Revista de Derecho Piblico: teoria y método, N°13, 2021, pp. 85-127, y «La aplicacién del marco
juridico europeo en materia de igualdad y no discriminacién al uso de aplicaciones de Inteligencia
Artificial», en Nuevas normatividades: inteligencia artificial, derecho y género (coord. por P.R. Bonorino
Ramirez / R. Fernandez Acevedo / P. Valcarcel Fernandez), Navarra, 2022, pp. 63-88; MUNOZ
GUTIERREZ, C., «LLa discriminacion en una sociedad automatizada: Contribuciones desde América
Latina», Revista chilena de derecho y tecnologia, 10(1), 2021, p. 273; SANCHEZ CAPARROS, M. «Prevenir
y controlar la discriminacién algoritmica», 2022. Recuperado de https://www.researchgate.net/pu-
blication/358207305_Prevenir_y_controlar_la_discriminacion_algoritmica, p. 17/34; o GASCON
MARCEN, A., «Derechos humanos e inteligencia artificial», en Setenta arios de Constitucion Italiana
y cuarenta anos de Constitucion Espanola, Pérez Miras (dir.), Teruel Lozano (dir.), Raffiotta (dir.), Pia
Iadicco (dir.), Vol. 5, 2020 (Retos en el siglo XXI / coord. por Silvia Romboli), p. 337.

"' Otros ejemplos que demuestran que en la practica estos casos son mds frecuentes de lo que
seria deseable, los protagonizaron Google o Microsoft. En el primer caso, cuando el algoritmo de cla-
sificacion de Google Photos después de su aprendizaje automadtico confundié a varios jévenes afroame-
ricanos con gorilas o cuando se demostré que su algoritmo publicitario mostraba ofertas de empleo
mejor remuneradas a los hombres que a las mujeres. En caso de Microsoft, cuando el chatbot Tay-que
se servia de la IA para mantener conversaciones en una conocida red social con un publico de entre
18 y 24 anos-, empez6 a elaborar mensajes de contenido racista, sexista y xenéfobo, y tuvo que ser
retirado por la compania al dia siguiente de su lanzamiento. También en el sector de la conduccion
auténoma se ha observado el sesgo racial, al demostrar un estudio llevado a cabo por investigadores
del Instituto Tecnolégico de Georgia (EEUU) sobre ocho sistemas de inteligencia artificial emplea-
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Sin duda, el empleo de sistemas de IA para la toma de decisiones ha he-
cho que la discriminaciéon adquiera unas dimensiones y afronte unos retos
hasta el momento inexistentes'?. De hecho, los expertos vienen advirtiendo
desde hace anos sobre la potencialidad de la tecnologia para extraer y procesar
datos, pero también para reproducir y perpetuar discriminaciones existentes, ampli-
ficar sesgos 'y, lo que es ain mas peligroso, para hacer que la discriminacion pase
desapercibida. De ahi que se haya mantenido, con acierto a nuestro juicio, que
uno de los rasgos definitorios y mas problematicos de la discriminacion algo-
ritmica es precisamente su invisibilidad, junto con su intensidad y su comple-
jidad técnica'. Dichas caracteristicas y sus consiguientes desafios, justifican
que se haya convertido en un fenémeno nuevo y distinto que obliga a hacer
ajustes en los mecanismos de tutela antidiscriminatoria existentes incorporan-
do exigencias de transparencia y explicabilidad desde el diseno, evaluaciones
de impacto que midan el potencial de discriminacion del sistema por diversas
causas (género, etnia, religion etc.) y auditorias, con el fin de poder detectar

dos en la deteccion de objetos, que tendian a favorecer los tonos claros de piel sobre los oscuros y
discriminaban a los peatones en funcién de dicho rasgo. Y en otro estudio realizado respecto de un
algoritmo utilizado por aseguradoras y hospitales en EEUU para analizar los riesgos de salud de los
pacientes y asignar atenciéon médica, también se advirti6 que el sistema discriminaba sistematicamen-
te a la poblacion afroamericana.

2 En este sentido, por todos, GINES i FABRELLAS, A., op.cit., pp. 316y ss. También GERARDS,
J./ XENIDIS, R., op.cit., p. 75, ponen de manifiesto que, si bien muchos de los problemas que plan-
tea la discriminacion existian antes del desarrollo de los algoritmos y han sido identificados por la
doctrina, el uso creciente de algoritmos en todos los ambitos de la sociedad los agudiza y multiplica.

¥ Estos peligros han sido puestos de manifiesto por la mayoria de la doctrina que ha tratado
el tema. Pueden verse, entre otros, los trabajos citados supra en nota 10. Con detalle explica cada
uno de ellos, GINES i FABRELLAS, A., op.cit., pp. 315-321. También ALAMEDA CASTILLO, M. T,
«Reclutamiento tecnolégico. Sobre algoritmos y acceso al empleo», Temas laborales: Revista andalu-
za de trabajo y bienestar social, N° 159, 2021, p. 14. Ya en el ano 2017, el Parlamento Europeo alerta-
ba en su Resolucion de 16 de febrero de 2017, con recomendaciones destinadas a la Comision sobre normas
de Derecho ctvil sobre robética (2015/2103(INL)) de que el aprendizaje automatico ofrecia enormes
ventajas econoémicas a la sociedad al mejorar enormemente la capacidad de analizar datos, pero
también planteaba retos a la hora de velar por la no discriminacion, las garantias procesales, la
transparencia y la inteligibilidad de los procesos decisorios. Vid., Considerando letra h). También
en el apartado sobre Principios éticos senala que «el potencial de empoderamiento que encierra
el recurso a la robética se ve matizado por una serie de tensiones o posibles riesgos y que debe ser
evaluado detenidamente a la luz de la seguridad y la salud humanas; la libertad, la intimidad, la
integridad y la dignidad; la autodeterminacion y la no discriminacion, y la proteccion de los datos
personales» (n° 10).

14 Asi lo mantienen, entre otros, SAEZ LARA, C., «El algoritmo como protagonista de la rela-
cién laboral. Un andlisis desde la perspectiva de la prohibicién de discriminacion», Temas laborales:
Revista andaluza de trabajo y bienestar social, N° 155, 2020, p. 45, para quien este rasgo es, a su vez, el
principal problema de estas tecnologias; ALAMEDA CASTILLO, M.T., op.cit. p. 14, siguiendo a la pri-
mera; o EGUILUZ CASTANEIRA. J.A., «Desafios y retos que plantean las decisiones automatizadas
y los perfilados para los derechos fundamentales», Estudios de Deusto: revista de Derecho Publico, vol. 68,
n. 2, 2020, p. 337.
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la discriminacion, prevenirla o corregirla y, en ultima instancia, reparar los
danos que ocasione "

Precisamente a las medidas dirigidas a garantizar la transparencia y expli-
cabilidad de los sistemas de IA para detectar y prevenir errores, sesgos y discri-
minacion injusta dedicaremos el presente trabajo, que comenzara abordando
la opacidad algoritmica en sus diversas manifestaciones como principal obsta-
culo parala consecucion de dichos objetivos. Tras ello, se analizara qué signifi-
ca concretamente que los sistemas de IA deban ser transparentes y explicables
y qué soluciones se han venido adoptando para conseguirlo, dedicando parti-
cular atencion a las previstas en el RGPD y en el RIA.

2. LA OPACIDAD COMO PRINCIPAL ESCOLLO PARA DETECTAR'Y
DEMOSTRAR LA DISCRIMINACION ALGORITMICA

2.1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Los principales desafios que plantean los sistemas de IA tanto para la
salud, la seguridad y los derechos fundamentales en general, como para la
igualdad y no discriminacion en particular, estan directamente relacionados
con sus caracteristicas intrinsecas. Su complejidad técnica, interconectividad,
opacidad, vulnerabilidad, apertura, autonomia y capacidad de autoaprendi-
zaje, asi como la pluralidad de agentes involucrados en su diseno, desarrollo,
implementacion y uso, dificultan la averiguacion de cudndo, como o por qué se
ha originado el error del sistema y quién debe responder de los danos que se
ocasionen'°.

5 Para MERCADER UGUINA, J.R., op.cit., p. 6, aunque por el momento la discriminacién al-
goritmica obtiene respuestas desde nuestras actuales técnicas conceptuales, requiere que se adopten
nuevas herramientas juridicas de analisis.

6 El Grupo de Expertos en responsabilidad civil y nuevas tecnologias (Expert Group on Liability
and New Technologies - New Technologies Formation, conocido por sus siglas en inglés NTF), en su Informe
titulado Liability for artificial intelligence and other emerging digital technologies, de 21 de noviembre de
2019, explicaba una serie de caracteristicas comunes a las tecnologias digitales emergentes en gene-
ral que podian complicar la determinacién de la responsabilidad civil cuando se ocasionaran danos.
Dichas caracteristicas eran las siguientes: (a) complejidad, (b) opacidad, (c) apertura, (d) autono-
mia, (e) previsibilidad, (f) manejo y dependencia de datos, y (g) vulnerabilidad. Estas caracteristicas
también se recogen por la Comisién Europea en su Informe al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité
Economico y Social Europeo, sobre las repercusiones en materia de seguridad y responsabilidad civil de la inteli-
gencia artificial, el internet de las cosas y la robotica, de 19 de febrero de 2020 (COM/2020/64 final). Explica
cada uno de estos rasgos, por todos, ATIENZA NAVARRO, M.L, Darios causados por inteligencia artificial
y responsabilidad civil, 2022, pp. 56-66.
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A nuestro modo de ver, de todas estas caracteristicas es la opacidad la que
se sitia en el origen de la mayoria de los problemas mencionados, ya que, la
falta de transparencia tanto a la hora de utilizar estos sistemas para tomar deci-
siones que afectan a personas concretas, como a la hora de explicar los motivos
que las sustentan, hace que sea extraordinariamente dificil para el ciudadano
averiguar y demostrar que esta siendo discriminado'”.

Ya advertia el Parlamento Europeo en su Resolucion de 20 de octubre de 2020,
con recomendaciones destinadas a la Comision sobre un régimen de responsabilidad civil
en materia de inteligencia artificial (2020/2014(INL)) '®, que la opacidad algorit-
mica podia hacer extremadamente costoso, o incluso imposible, determinar
quién controlaba el riesgo asociado al sistema de IA, o qué codigo, entrada o datos pro-
vocaban en ultima instancia el funcionamiento lesivo, o la identificacion de la relacion
de causalidad entre el dano y el comportamiento que lo causa, con el resultado de
que las victimas podian quedar sin recibir una indemnizacion adecuada. Y la
misma idea la reitera la Comision a lo largo de su ultima Propuesta de Directiva
relativa a la adaptacion de las normas de responsabilidad civil extracontractual a la
inteligencia artificial, de 28 de septiembre de 2022 (COM/2022/496 final) .

Para Lazcoz MORATINOS la opacidad es la «preocupaciéon que mas aten-
cion ha despertado en la literatura al evaluar la aplicacion de estos modelos
algoritmicos en la toma de decisiones»*. Es por ello que, como se ird viendo
a lo largo de estas paginas, en todos los instrumentos normativos vigentes o
proyectados relacionados con la IA, tanto en el ambito europeo como fuera
de €l, la transparencia se erige en pieza clave o principio rector a la hora de
disenar, desarrollar e implementar algoritmos para la toma de decisiones. De

7 En el estudio realizado por GERARDS, J./ XENIDIS, R., op.cit., p. 108, se destaca que los
problemas de discriminacién de los sistemas de IA pueden ser dificiles de detectar y confrontar debi-
do principalmente a problemas de transparencia y responsabilidad.

8 Vid., Considerando H).

¥ Vid., por ejemplo, pp. 1, 16 y Considerandos 3 o 27. En el Considerando 3 sefnala que «cuan-
do la IA se interpone entre el acto u omisién de una personay el dano, las caracteristicas especificas
de determinados sistemas de IA, como la opacidad, el comportamiento auténomo y la complejidad,
pueden hacer excesivamente dificil, si no imposible, que el perjudicado satistaga la carga de la prue-
ba. En particular, puede resultar excesivamente dificil demostrar que un dato de entrada concreto
del que es responsable la persona potencialmente responsable ha dado lugar a una informacién de
salida especifica de un sistema de IA que, a su vez, ha provocado el dano en cuestion».

2 Asi lo afirma LAZCOZ MORATINOS, G., «Analisis juridico de la toma de decisiones algo-
ritmica en la asistencia sanitaria», en La regulacion de los algoritmos, coord. por G.M. Diaz Gonzalez/
A.J. Huergo Lora (dir.), 2020, p. 286. También TOLOSA, P./DIBO, C., «Inteligencia artificial, discri-
minacién por género y Derecho: viejos problemas, nuevos desafios», en C. Danesi (dir.) Inteligencia
Artificial, tecnologias emergentes y Derecho,2021, p.187, consideran que los algoritmos deben ser audita-
bles, transparentes, y explicables y si se logra implementar algoritmos con tales caracteristicas segura-
mente las decisiones que se obtengan podran ser mas transparentes que las decisiones humanas bien
intencionadas, pero inconscientemente sesgadas.
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hecho, en las Directrices éticas del Grupo de Expertos en IA se incluye como
uno de los siete requisitos esenciales a cumplir por los sistemas para conseguir
una IA fiable. Y en la Resolucion del Parlamento Europeo, de 20 de octubre de 2020,
con recomendaciones destinadas a la Comision sobre un marco de los aspectos éticos de
la inteligencia artificial, la robotica y las tecnologias conexas (2020/2012(INL) en
adelante, Resolucion PE sobre aspectos éticos de la IA 2020-, se establecié que
el marco regulador de la IA debia regirse por los principios de transparencia,
explicabilidad, equidad, rendiciéon de cuentas y responsabilidad, con el fin
de potenciar las ventajas de los sistemas y proteger al mismo tiempo a los ciu-
dadanos de los riesgos que implican. Dicha proteccién, tal como subraya el
Parlamento, implica que los humanos puedan comprender las acciones de la
IA, para lo cual es imprescindible que los desarrolladores e implementadores
garanticen, dentro de los limites de lo técnicamente posible, que la tecnologia
se despliega y utiliza respetando los requisitos de transparencia y permitiendo
la auditoria y la trazabilidad.

2.2. OPACIDAD EN EL USO Y SOBRE EL CONTENIDO DE LOS ALGORITMOS

Conviene precisar, de entrada, que la opacidad algoritmica puede y suele
manifestarse tanto a la hora de revelar que se estan usando estos sistemas para
decidir cuestiones concretas, como a la hora de proporcionar informacion
sobre ellos que permita a los interesados saber como y en base a qué motivos
se ha adoptado la decision que les afecta. Es decir, en muchas ocasiones las
personas ignoramos que estamos siendo objeto de decisiones algoritmicas y
de que, por ejemplo, las mismas nos discriminan injustamente. Asi, una per-
sona que ha sido discriminada por una plataforma de Internet en relacion
con el precio de determinados productos en funcion de su perfil (incluido su
género, edad, etc.) puede que ni siquiera sepa que la oferta que se le muestra
ha sido decidida por un sistema inteligente y menos aun que el mismo puede
estar vulnerando sus derechos, sobre todo cuando no tiene una referencia
comparativa, es decir, si no sabe que a otras personas que cuentan con atribu-
tos diferentes se le ofrecen los mismos productos a un mejor precio?..

El Parlamento Europeo, en su Resolucion sobre aspectos éticos de la IA 2020,
hacia una sutil referencia a esta idea al distinguir entre la transparencia de

2l Expone esta situacion SORIANO ARNANZ, A. «Decisiones automatizadas y discriminacién:

aproximacién y propuestas generales», Revista General de Derecho Administrativo, N°. 56, 2021, p. 17/31,
para quien, el acceso a la justicia para defender el derecho a la igualdad de trato y no discriminacién
no solo se ve condicionado por cuestiones econémicas o burocraticas, sino también por el hecho de
que las victimas de las situaciones de discriminacién con frecuencia no son conscientes de que sus
derechos estdn siendo vulnerados.
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los algoritmos y la transparencia en el uso de los algoritmos®. Y también en su
Resolucion de 12 de febrero de 2020, sobre los procesos automatizados de toma de deci-
siones: garantizar la proteccion de los consumidores y la libre circulacion de bienes y ser-
vicios (2019/2915 (RSP)), advertia de que el uso de procesos automatizados de
toma de decisiones planteaba retos para los consumidores que podian afectar
tanto a su capacidad para detectar dichos procesos, como de entender su funcio-
namiento, tomar decisiones con conocimiento de causa en cuanto a su utilizaciéon y
autoexcluirse®.

En virtud de lo anterior, consideramos junto a un sector de nuestra doctri-
na que habria que distinguir dos niveles de opacidad algoritmica®!. El prime-
ro seria aquel en que el interesado desconoce que es objeto de una decision
automatizada, y el segundo, aquel en que sabe que la decision que le afecta ha
sido o va a ser adoptada por un sistema de IA pero no se le permite conocer
el funcionamiento del proceso decisorio ni los motivos de la decisiéon que le
afecta negativamente.

Como es 16gico, si ni siquiera sabemos que estamos siendo objeto de deci-
siones algoritmicas, menos ain seremos capaces de descubrir que las mismas
son discriminatorias y, en consecuencia, perderemos la oportunidad de im-
pugnarlas en defensa de nuestros derechos®. De lo que no cabe duda es de
que, en tales casos, la frustracion de las legitimas expectativas de las personas
o la pérdida de oportunidad de acceder a un empleo, conseguir un crédi-
to, ingresar en un prestigioso centro educativo o ser beneficiario de un tra-
tamiento médico o de un seguro de vida (entre otros muchos ejemplos que
podrian ponerse) basadas en criterios injustos o discriminatorios, generan
danos a personas concretas que en muchos casos quedaran sin resarcir por
desconocimiento o ignorancia acerca de que, tras esas decisiones, se esconde
un proceso algoritmico y de que el mismo arroja resultados discriminatorios.

2 Vid., ap. 20.

#Vid., ap. C).

#*  LAZCOZ MORATINOS, G., op.cit., p. 293, VESTRI, G., «La inteligencia artificial ante el de-
safio de la transparencia algoritmica. Una aproximacion desde la perspectiva juridico-administrativ»,
Revista Aragonesa de Administracion Publica, n® 56, 2021, p. 382.

% En la misma linea considera LLORENS ESPADA, J., «Responsabilidades civiles por discri-
minacién por razén de género cuando medie un sistema de inteligencia artificial», en Rivas Vallejo
(dir.), Discriminacion algoritmica en el ambito laboral, Navarra 2022, p. 576, que en el dmbito laboral serd
dificil para un trabajador saber si una decision empresarial esconde un proceso algoritmico, o inclu-
so sabiéndolo, no serd facil obtener informacion de los motivos en base a los cuales el algoritmo toma
las decisiones y de qué parte del proceso deriva la falta de equidad. Por ende, el trabajador no podra
saber que estd siendo discriminado ni podrd incoar un procedimiento de tutela de sus derechos fun-
damentales ante casos de discriminacién generados por algoritmos. En sentido parecido, EcuiLuz
CASTANEIRA, ].U., op.cil., p. 337.
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Es mas, aun siendo conscientes de que detras de la decision que nos afec-
ta se esconde un proceso algoritmico, seguiria siendo muy dificil detectar posi-
bles errores o casos especificos de discriminacion teniendo en cuenta que la
decision algoritmica se basa en una combinaciéon de multiples variables con
ponderaciones diversas a las que el ciudadano en principio no tiene acceso o,
incluso teniéndolo, no comprende. Y es que en muchas ocasiones estos siste-
mas de JA son técnicamente tan complejos que ni siquiera los programadores
pueden explicar las razones por las que ha llegado a una decision y no a otra
distinta.

Urge por tanto, como paso previo, que la ciudadania tome plena concien-
cia de que hoy en dia muchas de las decisiones que nos afectan -y que nor-
malmente se basan en nuestros datos personales- estan siendo adoptadas por
algoritmos o en base a ellos, que pueden contener sesgos y arrojar resultados que
vulneran nuestro derecho a la igualdad trato y a la no discriminacion. So6lo asi
se podra superar el primer escollo que presenta la discriminacion algoritmica
que no es otro que su deteccion o identificacion.

2.3. OPACIDAD JURIDICA Y TECNICA DEL ALGORITMO

Asimismo, en el tratamiento del problema de la opacidad algoritmica in-
ciden factores tanto técnicos como juridicos. Es decir, la falta de transparencia
puede deberse tanto a la propia complejidad intrinseca del algoritmo, cuya
comprension exige una capacidad analitica y unos conocimientos técnicos
considerables, como al régimen juridico que lo protege en tanto en cuanto
pueda ser objeto de derechos de propiedad intelectual o secreto empresa-
rial*. Esta doble opacidad, que dificulta tanto el acceso como la comprension

% La doctrina ha hecho referencia a esta idea de varias maneras. Por ejemplo, para LAZCOZ
MORATINOS, G., op.cit., p. 293, en el ambito de la IA la opacidad es polisémica y puede utilizarse con
un doble sentido: por un lado, como equivalente a ininteligible (inherente al machine learning in a big
data context), y por otro lado, para designar la opacidad intencionada en base a razones de derechos
de autor, secreto industrial, privacidad o seguridad. Para SUBERBIOLA GARBIZU, I., «Inteligencia
artificial, opacidad y motivacién de las decisiones administrativas automatizadas», en La proteccion de
los derechos fundamentales en el dmbito tributario, coord. por A.Vazquez del Rey Villanueva e I. Suberbiola
Garbizu, 2021, recuperado de La Ley Digital (LA LEY 1117/2021), hay que ser conscientes de que
existen black boxes por la arquitectura del propio sistema de IA'y black boxes inducidas por la normativa
que lo regula. Y CASTILLO OCARANZA, C., «Discriminacién algoritmica en el ambito laboral», en
P. Rivas Vallejo (dir.), Discriminacion algoritmica en el dmbito laboral, Navarra 2022, p. 75, considera que
la opacidad algoritmica podria ser incluso triple, ya que, junto a la opacidad legal y a la opacidad
técnica debida a la complejidad inherente al propio sistema, habria que anadir la inducida a través
de «mecanismos de ofuscacion intencional» utilizados para alterar las instrucciones de un programa
(esto es, su codigo fuente) de forma que, a pesar de seguir manteniendo su funcién original, se hicie-
ran dificiles de leer.
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del sistema, pone en tela juicio el derecho a obtener una resolucion o deci-
sion motivaday la posibilidad de recurrirla, generando indefension para el
afectado y un grave riesgo de arbitrariedad, sobre todo cuando estos siste-
mas son utilizados por la Administraciéon puesto que en el ambito publico
las exigencias de transparencia en los procesos decisorios se acrecientan.

Respecto a la opacidad técnica o consustancial al algoritmo, la misma au-
menta cuando se emplean algoritmos de autoaprendizaje no supervisado y
profundo que gozan de gran autonomia decisoria y cuya capacidad predictiva
(altamente precisa por otro lado) reside en establecer correlaciones tan suma-
mente complejas que sus resultados pueden ser ininteligibles para el ser hu-
mano a partir de los datos que se aportan al modelo?’. Este efecto, conocido
como «caja negra» o black box, hace referencia a la imposibilidad de identificar
las razones que han llevado al sistema de IA a adoptar sus decisiones. Por ello,
el uso de esta tecnologia plantea un problema estructural en la medida en
que su esencia misma choca con las normas que exigen transparencia, traza-
bilidad y posibilidad de identificar los procesos de toma de decisiones de los
algoritmos.

Respecto a este tipo de sistemas donde la l6gica computacional es elusiva
y opaca, ni siquiera la apertura de la caja negra y el acceso al codigo fuente
del algoritmo garantizaria la comprensibilidad o inteligibilidad de los resulta-
dos®. Este problema estructural hace que la propia idea de la transparencia
resulte cuestionable e incluso se hable de la «falacia de la transparencia»®,

% Apunta BARRIOS ANDRES, M., Manual de Derecho Digital, Valencia, 2020, p. 62, que el tér-
mino «profundo» hace referencia al gran namero de capas de neuronas ocultas en la red. A diferen-
cia del aprendizaje automadtico supervisado, en el que han de realizarse manualmente los procesos
iniciales de extraccion de caracteristicas relevantes y diseno de un modelo capaz de categorizar o
clasificar la informacién que se desea analizar, en los de aprendizaje profundo estos procesos de ex-
traccion de caracteristicas y modelizacion son automaticos. Los hace el sistema a partir de imagenes,
textos o sonidos. Son altamente precisos y en ocasiones superan el rendimiento humano.

28 Asi lo afirman, entre otros muchos, SOLAR CAYC)N, J.L, «Inteligencia artificial en la jus-
ticia penal: los sistemas algoritmicos de evaluacion de riesgos», en Dimensiones élicas y juridicas de la
inteligencia artificial en el marco del Estado de Derecho, J.1. Solar Cayon (ed.), Alcala de Henares, 2020,
p- 149; RIVAS VALLE]JO, P. «Analisis desde el derecho antidiscriminatorio», en P. Rivas Vallejo
(dir.) Discriminacion algoritmica en el ambito laboral, Navarra 2022, p. 441 EVANGELIO LLORCA, R.,
«Causalidad y responsabilidad civil por danos ocasionados por sistemas de inteligencia artificial:
las presunciones de causalidad en las propuestas normativas de la UE», en Derecho de contratos, res-
ponsabilidad extracontractual e inteligencia artificial, coord. por N. Alvarez Lata; J.M. Busto Lago (pr.),
2024, p. 561. No obstante, como mantiene NAVAS NAVARRO, S., «Sistemas expertos basados en
inteligencia artificial y responsabilidad civil. Algunas cuestiones controvertidas», Diario La Ley, 13 de
Diciembre de 2019, LA LEY 14980,/2019, p. 7/16, si bien el acceso a la black box no serd la panacea
para la victima, quizd si que sea de utilidad para fijar indicios.

»  SOLAR CAYON,J.L, op.cit., p. 148. También advierte el NIST (National Institute of Standards
and Technology) que la transparencia no garantiza la explicabilidad, especialmente si el usuario no
comprende los principios técnicos. Vid., Al Risk Management Framework: Initial Draft, 17 de marzo
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ya que no siempre que se consigue acceder a la caja negra de los sistemas
algoritmicos quedan salvaguardados adecuadamente los derechos de los
interesados. Especialmente a los efectos de la asignacion de responsabilidad,
el acceso a la informacion de las cajas negras puede no ser suficiente para
lograr una conexion entre el autor, el algoritmo y sus consecuencias, que sea
lo suficientemente sustancial como para que alguien pueda considerarse res-
ponsable de sus efectos perjudiciales®. Pero es que, ademas, incluso cuando
se pudiera detectar la causa del problema, la misma podria variar o desapa-
recer con el tiempo teniendo en cuenta que este tipo de algoritmo esta en
constante evolucion®!.

Por estos motivos, un sector doctrinal considera que, aun a costa de sacri-
ficar sus ventajas (principalmente, su mayor nivel de precisiéon), debe demo-
rarse el empleo de este tipo de sistemas de aprendizaje profundo en los que
no se puede garantizar el respeto de los derechos fundamentales®. De hecho,

de 2022. Accesible en https://www.nist.gov/system/files/documents/2022/03 /17 /AI-RMF-1stdraft.
pdf

% GONZALEZ VALVERDE, A., «Responsabilidad por el potencial de sesgo discrimina-
torio de los algoritmos de los productos de Inteligencia Artificial. A propésito de la Algorithmic
Accountability Act of 2019 (s.1108)». En Ataz Lopez y Cobacho Gémez, Cuestiones cldsicas y actuales del
Derecho de davios: Estudios en homenaje al profesor Dv. Roca Guillamon, Vol. 2, 2021, pp. 1263-1264. Las ins-
tituciones europeas han venido advirtiendo de este handicap en diferentes documentos, destacando
que dicho efecto de caja negra podria llegar a impedir que los afectados obtuvieran una indemniza-
cion por los danos causados por aplicaciones de IA auténomas. Vid., por ejemplo, el Informe sobre las
repercusiones en materia de seguridad y vesponsabilidad civil de la IA, el internet de las cosas y la robética, de 19
de febrero de 2020, de la Comision.

* Precisamente por ello se venia abogando por la necesidad de que esta tecnologia contara
con un sistema que permitiera registrar informacién sobre su funcionamiento, esto es, datos relativos
a su movimiento, actuacién y decisiéon («logging by design» o registro desde el disenio) a modo de
caja negra como la que se encuentra hoy en dia en aviones, trenes o drones. Entre otros lo defendian,
NAVAS NAVARRO, S., «La perspectiva de género en la inteligencia artificial», Diario La Ley, n° 48,
Seccion Ciberderecho, 8 de marzo de 2021, pp. 8 y 11/23, basdndose en el Informe del Expert Group
on Liability and New Technologies, Liability, o SORIANO ARNANZ, A., «La aplicaciéon del marco juridi-
co europeo...», cil., p. 81, para quien en los sistemas que se van actualizando, es necesario que los
operadores guarden una copia de cada versién del programa utilizado en los procesos de toma de
decisiones.

* En el dmbito europeo, el Informe Al in the UK:ready, willing and able?, elaborado por el
Comité sobre inteligencia artificial de la Camara de los Lores britdnica, recomienda que el empleo
de sistemas de IA basados en redes neuronales profundas que puedan tener un impacto sustancial
en la vida de los individuos se demore hasta que se encuentren soluciones técnicas que permitan
su comprensibilidad plena (pardgrafo 105). Accesible en: https://publications.parliament.uk/pa/
1d201719/1dselect/1dai/100/10002.htm. En relaciéon con esto, considera ALCOLEA AZCARRAGA,
C., «La responsabilidad patrimonial de la Administracioén y el uso de algoritmos», Revista General de
Derecho Administrativo, n° 59, enero 2022, p.8/31, la posibilidad de extrapolar al ambito tecnolégico
el principio de precaucion aplicable en Derecho ambiental. Con el fin de controlar las consecuencias
imprevisibles de los sistemas de IA y evitar danos irreparables, esgrime que podria adoptarse el prin-
cipio de precaucién algoritmica, por cuanto el ambito tecnolégico tiene también un importante po-
tencial danino para la humanidad en su conjunto. En base a dicho principio de precaucién concluye
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la ininteligibilidad de algunos algoritmos de caja negra ha frenado su empleo
en sectores como la medicina, limitando su uso como soporte o apoyo en la
toma de decisiones clinicas®. No obstante, frente a esta cautelosa postura,
la opinién mayoritaria aboga por la utilizaciéon de tales sistemas adoptando,
eso si, un enfoque de «explicabilidad» sobre la mera transparencia técnica,
conceptos ambos que se analizaran el siguiente apartado®’. Tanto es asi, que
existe actualmente una tendencia a desarrollar modelos algoritmicos mas sen-
cillos, transparentes y explicables que respondan mejor a las exigencias juri-
dicas y generen mayor confianza en los usuarios, que ha dado lugar a un cam-
po de estudio e investigacion denominado Explainable Artificial Intelligence o
Interpretable Machine Learning, a través del que se pretende encontrar un
equilibrio adecuado entre la optimizacion de la capacidad predictiva de
los algoritmos y su explicabilidad®. De lo que se trataria, en definitiva, se-
ria de integrar la transparencia como estrategia ex antey la explicabilidad
ex post, para que los usuarios de estos sistemas de IA pudieran comprender el
porqué de sus decisiones y rebatirlas si lo desean.

Junto con esta opacidad estructural del algoritmo, nos encontramos
con la opacidad juridica en la medida en que el acceso al mismo (tanto a
su codigo fuente como a los datos utilizados por el sistema de IA para fun-
cionar y aprender) podria denegarse al interesado si se considera protegi-
do por derechos de propiedad intelectual o como secreto empresarial*.

el autor que, aunque algunos «autores consideran que la aplicacién de los algoritmos a las facultades
discrecionales de la Administraciéon publica aportaria un baremo nuevo que alejaria la arbitrariedad,
podria parecer que su uso sin una completa comprensién de cémo funcionan o por qué toman las
decisiones que toman deberia postergarse a un momento en que efectivamente se disponga de ese
control y posibilidad de fiscalizacién». Recuperado de https://laadministracionaldia.inap.es/noti-
cia.asprid=1512629.

#  LAZCOZ MORATINOS, G., op.cit., p. 293.

#  COTINO HUESO, L., «Transparencia de la inteligencia artificial publica...», cit., senala,
citando a Gutiérrez David, que la «transparencia técnica seria una caracteristica pasiva del modelo de
IA que permite al observador humano comprender o entender el sistema, mientras que habria otros
sistemas de IA que no son transparentes, pero pueden llegar a ser explicables mediante distintas
técnicas a partir del comportamiento del modelo, los datos utilizados, los resultados obtenidos y del
proceso completo de la toma de decision».

% Esta necesidad de encontrar un equilibrio entre la mejora de la explicabilidad de un siste-
ma (que puede reducir su precisién) o una mayor precisiéon del mismo (a costa de la explicabilidad),
ya se ponia de relieve en las Directrices éticas del Grupo de Expertos. En dicho documento se establecia
la necesidad de que cuando un sistema de IA tuviera un impacto significativo en la vida de las perso-
nas, deberia ser posible reclamar una explicacion adecuada del proceso de toma de decisiones del
sistema de IA (vid., ap. 77).

% Se ha mantenido que los algoritmos podrian quedar protegidos por la Ley 1/2019, de 20
de febrero de 2019, de secretos empresariales, siempre que reunieran las condiciones necesarias para ser
considerados como secreto empresarial, esto es, siempre que se tratase de informacién no divulgada
por las empresas, que tuviera valor comercial y se hubieran adoptado medidas razonables para su
proteccién. En este sentido, por ejemplo, la STS n. 508/2018, de 20 de septiembre, confirmé que
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Asimismo, se han esgrimido razones de seguridad publica para no ofrecer in-
formacion sobre los algoritmos utilizados por la Administracion, impidiendo
a los particulares afectados conocer el proceso decisorio y las razones por las
que se ha llegado al resultado que les perjudica.

Asi ocurrio, por ejemplo, en el polémico caso del algoritmo Bosco para la
concesion del bono social eléctrico a personas vulnerables®. Ante las abun-
dantes quejas de usuarios a los que se les habia denegado la ayuda y creian te-
ner derecho ella, la Fundacion CIVIO solicit6é a la Administracion, al amparo
de la Ley de Transparencia, que le proporcionara su especificacion técnica,
los resultados de las pruebas de comprobacion de la aplicacion y su codigo
fuente, a fin de comprobar si el programa presentaba algin defecto o errores
en su configuraciéon que impedian la correcta aplicacion de la legislacion®.

el codigo fuente de un programa informatico podia estar protegido como secreto comercial si su
divulgacion suponia un perjuicio econémico para su titular y siempre que se hubiera mantenido en
secreto. Mayor polémica ha generado su proteccion por los derechos de autor regulados en el titulo
VII LPI. Aunque no podemos profundizar ahora en este asunto, simplemente mencionaremos que
hay quien defiende que la definicion de «programa de ordenador» del art. 96.1 LPI es aplicable al
algoritmo en tanto que secuencia de instrucciones que constituyen el motor de funcionamiento de
cualquier programa informatico y por ende quedaria protegido por los derechos de autor, y para
otro sector doctrinal no estaria protegido por esta via en tanto en cuanto la Directiva 2009/24/CE sobre
la proteccion juridica de los programas de ordenador, en su Considerando 11, aclara que solo se protege la
expresion del programa de ordenador pero no las ideas y principios implicitos en los elementos del progra-
ma, incluidas las de sus interfaces, disposicion que después se recoge en su art. 1.2 'y que también esta-
blece el art. 96.4 LPI. En este ultimo sentido, ALAMEDA CASTILLO, M.T., op.cit. p. 34 o CASTILLO
PARRILIA, J.A., «Sentencia del Tribunal Ordinario de Bolonia de 31 de diciembre de 2020 (Caso
Deliveroo) ¢Discriminacién algoritmica o discriminacién a través de un algoritmor», Derecho Digital
e Innovacion. Digital Law and Innovation Review, n.7 (octubre-diciembre), 2020, para quien la pro-
teccion juridica de los algoritmos se reduce a su proteccién como secretos comerciales, ya que no
pueden ser objeto de derechos de autor ni son patentables. Defendiendo la primera postura, RIVAS
VALLEJO, P. «Andlisis...», cit., p. 442, citando también la sentencia del TJUE de 22 de diciembre
de 2010 (asunto Bezpecnostni softwarova asociase), favorable a la proteccién del algoritmo en base a la
Directiva 2009/24/CE.

% Se trata de un software, de titularidad publica pero gestionado por empresas privadas, que
determina qué consumidores en situacién de vulnerabilidad tienen derecho a un descuento en la
factura de la luz. La concesion de este beneficio no es una decision discrecional de la Administracion,
sino que las condiciones para obtenerlo y la forma de solicitarlo estan previstas en la ley. Se regula en
el Real Decreto 897,/2017 (desarrollado por la Orden ETU/943/2017) que aplica una tarifa eléctrica
reducida a consumidores vulnerables. Sobre este caso, puede verse, entre otros, BAZ LOMBA, C.
(2021). Los algoritmos y la toma de decisiones administrativas. Especial referencia a la transparen-
cia. Revista CEFLegal, 243, 119-160; también COTINO HUESO, L., «Caso Bosco, a la tercera tampo-
co va la vencida. Mal camino en el acceso los algoritmos publicos», Diario LA LEY, N° 84, Seccion
Ciberderecho, 17 de Mayo de 2024.

% En principio, la aplicacién debia ser neutral porque solo tenia que realizar la mera aplica-
cién de los requisitos de acceso a la prestacion sin cambiar nada del panorama legal ni practico. Sin
embargo, tras su implantacion, la mitad de los anteriores beneficiarios dejaron de ser idéneos para
el reconocimiento del bono social. De aqui se infiere que, aunque en principio las reglas del juego
sean idénticas, la forma de trabajar de los algoritmos que eleva exponencialmente el indice de gra-


https://www.boe.es/boe/dias/2017/10/07/pdfs/BOE-A-2017-11505.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2017/10/07/pdfs/BOE-A-2017-11505.pdf
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Tanto el Ministerio para la Transicion Ecolégica, como el CTBG y los dife-
rentes organos judiciales que conocieron el asunto, denegaron a CIVIO el
acceso al codigo fuente basandose en que afectaria no so6lo a los derechos
de propiedad intelectual sobre el sofiware, sino también a la seguridad publi-
cay a la defensa nacional por la conexion del sistema con bases de datos de
caracter sensible cuya integridad podia verse comprometida®. La Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional (seccién séptima), en
su reciente sentencia de 30 de abril de 2024 (que rechaza por tercera vez la
peticion de acceso al codigo fuente), reitera que el mismo esta protegido por
la Ley de Propiedad Intelectual y que carece de todo fundamento excluir a la
Administracion del derecho de la proteccion intelectual. Ademas, considera
que la difusion del c6digo fuente de la aplicacion Bosco pondria en grave ries-
go derechos de terceros y atentaria a bienes juridicos protegidos por los limi-
tes al derecho de acceso a la informacién publica del articulo 14.1 letras d),
g), 1) y k). Concluye que, sin lugar a dudas, la ocultacion del coédigo fuente de
la aplicacion es garantia de proteccion ante las vulnerabilidades™.

Aunque éste no es el inico caso sobre decisiones algoritmicas que ha sido
objeto de resolucion judicial por nuestros tribunales y 6rganos administrati-

nularidad del analisis de datos disponibles, cambia los resultados. Asi lo explica RIVAS VALLE]O,
P., «Sesgos de automatizacion y discriminacion algoritmica», en Discriminacion algoritmica en el ambito
laboral, Pilar Rivas Vallejo (dir.), 2022, pp. 52-53.

% Nos parecen interesantes las consideraciones que realiza el CTBG sobre la proteccién juri-
dica del codigo fuente: «El codigo fuente es el archivo o conjunto de archivos que tienen un conjun-
to de instrucciones muy precisas, basadas en un lenguaje de programacion, que se utiliza para poder
compilar los diferentes programas informaticos que lo utilizan y se puedan ejecutar sin mayores pro-
blemas [...]. El software ha sido extraordinariamente dificil de clasificar como materia especifica de
propiedad intelectual debido a que su doble naturaleza plantea problemas particulares para quienes
tratan de establecer analogias con las categorias juridicas existentes. Esta es la razén por la que ha
habido intentos de clasificarlo como objeto de derechos de autor, de patentes o de secretos comer-
ciales, e incluso como un derecho sui géneris de software [...] Este es el enfoque vigente respecto de
la proteccién del software en diversos tratados internacionales. Asi, por ejemplo, el articulo 4 del
Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT), el articulo 10 del Acuerdo sobre los ADPIC
de la Organizacién Mundial del Comercio y el articulo 1 de la Directiva (91/250/CEE) del Consejo
Europeo sobre la proteccién juridica de programas de ordenador equiparan el software con las obras
literarias, protegidas por el derecho de autor. A efectos de la Directiva, el término «programa de or-
denador» incluye programas en cualquier forma, incluso los que estan incorporados en el «<hardwa-
re»; este término designa también el trabajo preparatorio de concepciéon que conduce al desarrollo
de un programa de ordenador, siempre que la naturaleza del trabajo preparatorio sea tal que mas
tarde pueda originar un programa de ordenador».

#En opinién de COTINO HUESO, L., «Caso Bosco...», cil., quien critica la calidad técnica
de la resolucién, «lo que se alega -y triunfa- por la puerta de atras es la seguridad informatica, que no
habia sido alegada convenientemente por la Administracién cuando tocaba». Los tribunales se basan
en diversos informes técnicos para mantener que revelar el cédigo fuente podria comprometer la
seguridad de la informacién y aumentar la vulnerabilidad ante ataques informaticos, lo que podria
afectar adversamente la integridad de datos personales y la seguridad publica.



Transparencia y explicabilidad para prevenir la discriminacién 65

vos, ha sido uno de los mas relevantes y criticados por entender la doctrina
que la solicitud de transparencia de la Fundacién CIVIO estaba mas que jus-
tificada, ya que no puede tolerarse que se adopten decisiones desestimatorias
de beneficios aprobados por el Gobierno en favor de determinados colectivos
sin conocer como se llega a ellas, lo que genera indefension y un enorme
riesgo de arbitrariedad de los entes publicos*. Tanto el CTBG estatal como
la GAIP, se han pronunciado en diversas ocasiones sobre el acceso al cédigo
fuente llegando la mayoria de las veces (aunque no todas) a soluciones favora-
bles al interesado que después han sido anuladas por los 6rganos jurisdiccio-
nales*. Asi ocurrio, por ejemplo, en la resolucion RT/253/2021 que fue re-
currida por la Comunidad de Madrid y el recurso contencioso-administrativo
fue estimado por la Sentencia n® 158,/2022 del Juzgado Central Contencioso-
Administrativo n® 11,

# Criticando la postura adoptada por los distintos érganos y tribunales en este caso, puede

verse, entre otros, DE LA NUEZ SANCHEZ CASCADO, E.., «Algoritmos y transparencia», disponible
en https://www.hayderecho.com/2020/02/18/algoritmos-y-transparencia-2/, para quien, lo mini-
mo que se deberia exigir es conocer cémo funciona el sistema algoritmico y como adopta decisio-
nes que son de enorme relevancia para personas en situacion o riesgo de pobreza energética. Para
PONCE SOLE, J., «A propésito de la sentencia de la Audiencia Nacional de 30 de abril de 2024, nim.
de rec. 51/2022, sobre el caso BOSCO», recuperado de Por qué se equivocan las sentencias sobre el
algoritmo del bono social eléctrico - Almacén de Derecho (almacendederecho.org), los riesgos adu-
cidos en la sentencia de la Audiencia Nacional conllevarian que pudiera denegarse en cualquier caso
el acceso al codigo fuente, postura que se separa de la que estan adoptando otros tribunales de nues-
tro entorno y 6rganos administrativos como el CTBG. Criticando también esta postura, COTINO
HUESO, L., «Caso Bosco...» cit.,y HUERGO LORA, A. (2024) «Por qué aciertan las sentencias sobre
el ‘algoritmo’ del bono social eléctrico», accesible en https://almacendederecho.org/por-que-acier-
tan-las-sentencias-sobre-el-algoritmo-del-bono-social-electrico (ultimo acceso 31 de julio de 2024).

# Pueden verse la Resolucién de 21 de septiembre de 2016 de la Comisién de Garantia del
Derecho de Acceso a la Informaciéon Publica (GAIP), que estima las Reclamaciones 123/2016 i
124/2016 (acumuladas) sobre el algoritmo matematico que determina la seleccion de los miembros
de los tribunales correctores de las pruebas de acceso a la Universidad (PAU) y DNI de los candidatos
presentados, y su Resolucién 200/2017, de 21 de junio relacionada con las anteriores. Por lo que se
refiere al CTBG, las resoluciones R/0058/2021 de 20 de mayo, sobre el acceso al algoritmo para cal-
cular pensiones de la TGSS; RT/253/2021 de 19 de noviembre y RT/ 748/2021 de 10 de enero 2022
sobre acceso al codigo fuente de aplicacion utilizada para el sorteo de tribunales asociados a procesos
selectivos para educacion en Madrid, y la Resolucion del Expediente 551-2023 sobre el acceso a infor-
macion del Sistema de Seguimiento Integral de los casos de Violencia de Género (Sistema VioGén).

* El juzgado confirma la aplicacién del limite del articulo 14.1,j) de la LTAIBG alegado por
la Comunidad para denegar el acceso al cédigo fuente y considera que la peticion del solicitante
puede considerarse abusiva, vinculando el abuso a su cardcter excesivo e injustificado, que excederia
del contenido razonable del derecho de acceso a una informacién publica cabalmente considerado,
teniendo en cuenta que el administrado tuvo conocimiento, en todo caso, del funcionamiento del
sistema para la designacion de los vocales de los tribunales de procesos selectivos cuyo resultado y
funcionamiento es publico. Por tanto, concluye que en el caso concreto se habia dado transparencia
al procedimiento publico y que los interesados tuvieron la posibilidad de acudir al sorteo publico
celebrado, teniendo acceso a los resultados de los distintos sorteos al ser publicos.
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En relacion con el acceso a dicho cédigo, el art. 74.13 RIA aprobado en
fechas muy recientes, posibilita que las auloridades de vigilancia del mercado (no
el publico en general) puedan tener acceso al codigo fuente de los sistemas de
alto riesgo, previa solicitud motivada, si se cumplen dos condiciones: a) que
dicho acceso sea necesario para llevar a cabo la evaluacion de la conformidad
del sistema con los requisitos establecidos en el capitulo III, seccion 2;y b)
que se hubieran agotado todos los procedimientos de prueba o auditoria y
todas las comprobaciones basadas en los datos y la documentacion facilitados
por el proveedor, o estos fueran insuficientes. Ahora bien, como establece el
apartado 14, toda la informaciéon o documentacion a la que tengan acceso
tales autoridades de vigilancia debera ser tratada de conformidad con las obli-
gaciones de confidencialidad establecidas en el articulo 78. Ello con el fin de
proteger los derechos de propiedad intelectual e industrial y la informacién
empresarial confidencial o los secretos comerciales de una persona fisica o
juridica, incluido el codigo fuente.

Por ultimo, otro escollo a la transparencia que a su vez dificultaria la ave-
riguacion del origen de la discriminacion algoritmica, seria la propiedad de
los datos utilizados para entrenar al algoritmo*. Esta cuestion no es bala-
di por cuanto los expertos en machine learning aseveran que lo realmente
util para detectar el sesgo del sistema podria ser el acceso a los conjuntos
de datos que han servido de soporte al aprendizaje del algoritmo™®. Esto
ocurriria en los casos de algoritmos predictivos cuyo aprendizaje se basa
precisamente en los datos aportados, a diferencia de lo que ocurriria en
los algoritmos no predictivos en los que los datos de alimentacion son se-
cundarios; en estos ultimos, si que podria ser util acceder al codigo fuente
o a la secuencia de programacion para averiguar el origen de la decision,
detectando asi fallos o errores en alguno de sus pasos*.

Hasta hace poco tiempo ninguna norma del acervo comunitario obliga-
ba expresamente a ofrecer acceso a los datos de entrenamiento para inves-
tigar posibles errores del sistemas o sesgos discriminatorios*”. Para LOPEZ

*# RIVAS VALLEJO, P. «Analisis...», cit., pp. 448 y ss. Sobre el derecho de acceso a los da-
tos de entrenamiento de sistema, puede verse ampliamente, LOPEZ-TARRUELLA MARTiNEZ, A.,
Propiedad intelectual e innovacion basada en los datos, Navarra, 2021, pp. 192y ss.

 RIVAS VALLEJO, P., <Herramientas desde el derecho antidiscriminatorio y la proteccion
frente a la igualdad y a la no discriminacién», p. 548.

6 RIVAS VALLEJO, P. «Andlisis ...», cit., p. 439.

47 Para LOPEZ-TARRUELLA MARTTNEZ, A., op.cit., p. 199, esta laguna podia haberse cubier-
to mediante una clarificacién jurisprudencial o legislativa del derecho de explicabilidad y de su al-
cance. También considera que podria invocarse el art. 1.2 ¢) de la Directiva 2016/943 para impedir
que el titular de los datos hiciera valer la proteccién por secreto empresarial para negarse a conceder
acceso, al menos en aquellos supuestos en los que el solicitante fuera una autoridad publica. En el
acervo comunitario, la fallida Propuesta de Reglamento sobre un régimen de responsabilidad civil en materia
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TARRUELLA, cuya opinién compartimos, resultaba paradéjico que no existiera
en el Derecho de la UE una norma de propiedad intelectual que facilitara la
investigacion de sesgos algoritmicos en general, o de aquellos que pudieran
afectar a derechos fundamentales en particular, sobre todo teniendo en cuen-
ta que para las instituciones europeas la transparencia y la explicabilidad eran
componentes esenciales de la IA centrada en el ser humano. Para dicho autor,
en estos supuestos estaria justificado el acceso a los datos del sistema, e incluso
podria considerarse una cuestion de orden publico, en tanto que averiguar
si la A discrimina no solo interesa a los particulares afectados sino también a
los Gobiernos*. Ahora bien, dicho acceso habria que concederlo bajo ciertas
salvaguardas que garantizasen, por un lado, los legitimos intereses del titular
de los datos, y por otro lado, la proteccion de la informacién confidencial®.

Pues bien, en fechas recientes se han aprobado diversas normas que ga-
rantizan un derecho de acceso a los datos e informacion algoritmica. Baste
citar por el momento, a modo de ejemplo, que la nueva Ley de Datos que entro
en vigor el 11 de enero de 2024 y sera aplicable en septiembre de 2025%,
establece en su art. 4 el derecho del usuario de un producto o servicio digital
contratado a acceder a los datos que el mismo genere. En opinion de NAvAs

de inteligencia artificial, de 20 de octubre de 2020, si que contemplaba un derecho de acceso a los datos
generados por el sistema de alto riesgo (fuesen datos personales o de otro tipo, especialmente téc-
nicos) tanto a la victima como al operador responsable. Sobre esto el art. 10.2 disponia lo siguiente:
«Un operador considerado responsable podra utilizar los datos generados por el sistema de IA para
demostrar la negligencia concurrente de la persona afectada, de conformidad con el Reglamento
(UE) 2016/679 y otras leyes en materia de protecciéon de datos relevantes. La persona afectada tam-
bién podrd usar esos datos con fines probatorios o aclaratorios en la demanda por responsabilidad
civil».

4 En este sentido, LOPEZ-TARRUELLA MARTiNEZ, A., op.cit., p. 195. Precisamente ese fun-
damento es el esgrimido en el RIA para justificar el tratamiento de categorias especiales de datos a
través de sistemas de IA. Asi, evitar la discriminaciéon que podria provocar el sesgo de los sistemas de
IA se considera una cuestién de orden publico esencial que permitiria que los proveedores trataran
ese tipo de datos. De ahi que su art. 10.5 disponga que «En la medida en que sea estrictamente necesario
para garantizar la deteccion y corveccion de los sesgos asociados a los sistemas de IA de allo riesgo de conformidad
con lo dispuesto en el apartado 2, letras f) y g), del presente articulo, los proveedores de dichos sistemas podran
tratar excepcionalmente las categorias especiales de datos personales siempre que ofrezcan las garantias adecuadas
en relacion con los derechos y las libertades fundamentales de las personas fisicas». Para que se produzca dicho
tratamiento deberdan cumplirse, ademas, las condiciones que se establecen en el precepto junto con
las disposiciones establecidas en los Reglamentos (UE) 2016/679 y (UE) 2018/1725 y la Directiva
(UE) 2016/680.

4 LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, A., op.cit., pp- 195-196. Considera el autor que regulando
el acceso a los datos bajo ciertas condiciones se evitaria desincentivar a las organizaciones a invertir
en el desarrollo de herramientas de IA ante la posibilidad de verse obligados a compartir los conjun-
tos de datos en los que se basa su ventaja competitiva. Vid., p. 201.

% Reglamento (UE) 2023/2854 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre
de 2023, sobre normas armonizadas para un acceso justo a los datos y su utilizacién, y por el que se
modifican el Reglamento (UE) 2017/2394 y la Directiva (UE) 2020/1828 (Reglamento de Datos).
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NAVARRO, dicha norma ampara el acceso a los datos a los efectos de una posi-
ble futura litigacion por danos™.

No obstante, son las ultimas Propuestas de Directivas de la Comision Furopea,
de 28 de septiembre de 2022, sobre responsabilidad extracontractual en la IA'y
sobre modernizacion del régimen de responsabilidad por productos defectuosos (en
adelante, PDRC y PDPD respectivamente) °?, las que han introducido impor-
tantes medidas a fin de remover los obstaculos para acceder a la informacion
algoritmica mediante el reconocimiento de un derecho a la exhibicion de pruebas
a favor de las victimas. A pesar de su novedad y relevancia, no podemos dete-
nernos en el andlisis de dichas normas en este trabajo pues el mismo se centra
en otras medidas legislativas. Simplemente apuntaremos que, a nuestro modo
de ver, con dicho expediente la Comision traté de suplir la carencia inicial del
RIA respecto a la transparencia externa hacia los afectados por las decisiones
de los sistemas de IA, estableciendo un derecho de acceso a la informacion y
a los datos en poder de demandados o potenciales demandados (vid., arts. 3
y 8 respectivamente). El objetivo de esta medida era eliminar los obstaculos
con los que podian encontrarse las victimas para acceder a informacion del
sistema que le permitiera probar los presupuestos para reclamar responsabili-
dad civil por los danos sufridos e incentivar a proveedores y responsables del
despliegue de los sistemas a facilitar informacion sobre estos y a cumplir las
medidas del RIA dirigidas a garantizar la transparencia.

3. TRANSPARENCIA ALGORITMICA Y EXPLICABILIDAD: :QUE
IMPLICAN ESTAS EXIGENCIAS?

No es suficiente con requerir que los algoritmos o los sistemas de IA sean
transparentes o explicables, sino que hay que determinar qué implican estas
exigencias a lo largo de su ciclo de vida y como se controlara su cumplimiento.

Aunque en ocasiones ambos términos se emplean como sin6nimos, hay
que advertir que se trata de dos caracteristicas distintas de los sistemas de IA, si
bien intimamente conectadas.

Por lo que se refiere concretamente a la transparencia, se ha precisado
que es importante distinguir también entre la transparencia en el ambito de la
IA y 1a transparencia algoritmica, ya que, mientras la primera se refiere a la «ca-
pacidad de entender como funcionan los sistemas de IA en general, como se

1 NAVAS NAVARRO, S., Darios ocasionados por sistemas de inteligencia artificial. Especial atencion a
su_futura regulacion, Granada, 2022, p. 71.
% COM (2022) 496 final (2022/0303(COD)) y COM (2022) 495 final (2022/0302(COD)).
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entrenan, como toman decisiones y como afectan a los usuarios y a la sociedad
en su conjunto», la segunda «se centra especificamente en hacer visibles los
factores que influyen en las decisiones tomadas por los algoritmos, de modo
que puedan ser comprendidos por las personas que utilizan, regulan y se ven
afectadas por estos sistemas, siendo su objetivo fundamental garantizar la
exactitud y la equidad en las decisiones que afectan a las personas» .

Seguin establece la Resolucion del Parlamento FEuropeo, de 16 de
Jebrero de 2017, con recomendaciones destinadas a la Comision sobre normas de Derecho
civil sobre robotica, el principio de transparencia algoritmica «consiste en que
siempre ha de ser posible justificar cualquier decision que se haya adoptado
con ayuda de la IA y que pueda tener un impacto significativo sobre la vida
de una o varias personas». Es decir, «<siempre debe ser posible traducir los cal-
culos del sistema de inteligencia artificial a una forma comprensible para los
humanos», matizandose en otros instrumentos de soft law que dicho principio
«no consiste en revelar codigos, sino en hacer inteligibles los parametros y
criterios de las decisiones que se toman»°*. Su finalidad principal es que los
usuarios de los sistemas puedan entender su funcionamiento y resultados.

Segun el Estudio de Impacto algoritmico del Ministerio de Interior de
Paises Bajos, la transparencia puede ser tanto inferna como externa. La prime-
ra va dirigida principalmente a los sujetos de la cadena de valor de los sis-
temas (proveedores, responsables del despliegue, importadores, distribuido-
res, etc.) en beneficio de auditores, supervisores, autoridades o jueces, y es
esencial para conocer y comprender su funcionamiento y detectar posibles
errores”; la segunda, va dirigida al publico en general o al menos a todos los

3 FERNANDEZ ROZAS, J.C., «<La Ley de Inteligencia Artificial de la Unién Europea: un mo-
delo para innovaciones radicales, responsables y transparentes basadas en el riesgo», LA LEY Union
Europea, N° 124, Seccion Estudios, Abril 2024, LA LEY 15196/2024, p. 24/59. Recuperado de
https://www.congreso.es/docu/docum/ddocum/notasdocumentales/ndl/inteligencia_artifi-
cial.pdf.

> Asi, el Dictamen del CESE sobre Inteligencia artificial: anticipar su impacto en el trabajo para
garantizar una transicion justa; la Recomendacién del Consejo OCDE sobre IA de 2019 también re-
coge entre sus principios la exigencia de que los sistemas de IA sean transparentes y explicables lo
que implica proporcionar informacion significativa, adecuada al contexto y coherente; hacer com-
prensible los sistemas de IA, para que las partes interesadas sean conscientes de sus interacciones con
estas herramientas, especialmente en el lugar de trabajo; permitir que los afectados por un sistema
de inteligencia artificial entiendan su resultado y puedan cuestionarlo. Vid., p.5/7. Recuperado de:
file:///C:/Users/ASUS/Downloads/db5053b5-93e0-4cf5-a7cf-edcebee6e893.pdf. Segtin el Estandar
de Transparencia Algoritmica desarrollado por la Oficina Central Digital y de Datos de Reino Unido,
«]a transparencia algoritmica significa dar a conocer c6mo las herramientas algoritmicas apoyan las
decisiones, incluyendo proporcionar informacién sobre dichas herramientas y las decisiones asisti-
das por algoritmos en un formato completo, abierto, comprensible, de facil acceso y gratuito».

% A esta transparencia interna o comunicacion de la informacién entre los distintos sujetos
de la cadena de valor de los sistemas se le otorga una especial relevancia a lo largo del RIA, como
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interesados o afectados por la IA y también se conoce como «explicabilidad
publica» .

La transparencia guarda una estrecha relacion con el principio de explicabi-
lidad. Asi se reconoce, por ejemplo, en la Recomendacion de la UNESCO sobre la
ética de la IA de noviembre de 2021, donde se afirma que ambos conceptos estan
intimamente relacionados entre si, y con la responsabilidad, la rendicion de
cuentas y la confianza en los sistemas. Ademas, suelen ser condiciones previas
fundamentales para garantizar el respeto, la proteccion y la promocion de
los derechos humanos, las libertades fundamentales y los principios éticos.
No obstante, como se explica en dicho documento, mientras la transparen-
cia pretende proporcionar informaciéon para que las personas puedan com-
prender céomo se implementa cada etapa de un sistema de IA en funcién de
su contexto, conocer los factores que influyen en una prediccion o decision
especificas y si existen o no medidas de seguridad o de equidad (e incluso
excepcionalmente, en casos de amenazas graves con repercusiones adversas
para los derechos humanos, podria exigir que se compartiera el codigo fuente
o los conjuntos de datos utilizados), la explicabilidad tiene como objetivo hacer
inteligible la entrada, la salida y el funcionamiento de cada componente algo-
ritmico y la forma en que contribuye a los resultados del sistema®’.

Esta conexion entre la transparencia y la explicabilidad también la pone
de relieve el Grupo de Expertos en sus Directrices éticas para una IA fiable, don-
de, ademas de consagrarse la explicabilidad como uno de los cuatro principios
éticos que deben respetarse en el desarrollo, despliegue y utilizacion de los
sistemas de IA para garantizar los derechos fundamentales, se incluye como
componente fundamental de la transparencia junto con la trazabilidad y la
comunicacion®®. No obstante, como aclara el Considerando 49, pese a que

después se explicard. También es a la que se refieren los organismos de normalizacién técnica NIST
(EEUU), ISO, CEN CENELEC (UE).

% Asi lo explica COTINO HUESO, basdndose en el Estudio citado. Vid., COTINO HUESO,
L., <Transparencia de la inteligencia artificial puiblica: marco legal, desafios y propuestas», Actualidad
Administrativa, N° I, Seccion Actualidad, Diciembre 2023. Recuperado de La Ley Digital, LA LEY
12767/2023. Para este autor, la transparencia y la explicabilidad permiten comprender resolver
problemas técnicos del funcionamiento del sistema, especialmente para comprender la cadena de
causalidades.

% Vid., ap.37 a 41.

8 Directrices éticas, p. 22. COTINO HUESO, L., «Transparencia de la inteligencia artificial pa-
blica...», cit., p. 3/23, califica el concepto de transparencia que proporciona el Grupo de expertos en
IA de la Comision Europea en sus Directrices éticas como un «concepto inclusivo». Nétese que dicho
concepto de transparencia mantenido por el Grupo de Expertos en IA en sus Directrices éticas, ha
sido el acogido en la version final del RIA. Asi, en el Considerando 27 se establece que, de acuerdo
con las citadas Directrices, por transparencia se entiende que «los sistemas de IA se desarrollan y utili-
zan de un modo que permita una trazabilidad y explicabilidad adecuadas, y que, al mismo tiempo, haga
que las personas sean conscientes de que se comunican o interactian con un sistema de IA e informe debidamente
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numerosas obligaciones legales reflejan principios éticos, el cumplimiento de
estos ultimos trasciende el mero cumplimiento de las leyes existentes.

Como principio rector, se entiende que la explicabilidad «es crucial para
conseguir que los usuarios confien en los sistemas de IA y para mantener di-
cha confianza» e implica que «los procesos han de ser transparentes, que es
preciso comunicar abiertamente las capacidades y la finalidad de los sistemas
de IA 'y que las decisiones deben poder explicarse -en la medida de lo posible-
a las partes que se vean afectadas por ellas de manera directa o indirecta», ya
que, si no fuera asi, se les estaria privando de la posibilidad de presentar alega-
ciones e impugnarlas adecuadamente ™.

Como elemento integrante de la transparencia, se define como la «capacidad
de explicar tanto los procesos técnicos de un sistema de IA, como las deci-
siones humanas asociadas» y se establece que dicha exigencia requiere que
las decisiones del sistema «sean comprensibles para los seres humanos y estos
tengan la posibilidad de rastrearlas»*.

El grado de explicabilidad exigible va a depender en gran medida del con-
texto en el que se enmarquen estos sistemas y de la gravedad de las consecuen-
cias derivadas de un resultado erréneo o impreciso (por ejemplo, un sistema
de IA que genere unas recomendaciones de compra poco acertadas no sera
preocupante desde el punto de vista ético, a diferencia de uno dirigido a eva-
luar la concesion de la libertad condicional al condenado) y debe ser suficiente
para poder impugnar los resultados y solicitar un resarcimiento por los danos
que se generen®. Ademas, en la medida de lo posible, la explicabilidad debe
estar adaptada a las personas afectadas®.

a los responsables del despliegue acerca de las capacidades y limitaciones de dicho sistema de IA y a las personas
afectadas acerca de sus derechos>. Este Considerando 27 contiene lo dispuesto en la enmienda 213 del
Parlamento europeo que proponia un nuevo art. 4 bis donde se recogieran los «Principios generales
aplicables a todos los sistemas de IA», en cuyo apartado 1. d) figuraba la transparencia.

® Vid., ap. 53 Directrices éticas.

0 P22,

' Asi lo afirma el Parlamento Europeo en la Propuesta de Reglamento que acompanaba a
su Resolucién sobre aspectos éticos de la IA, de 20 de octubre de 2020. Vid., Considerando 19, don-
de finaliza diciendo que «La auditabilidad, la trazabilidad y la transparencia deben tratar cualquier
posible ininteligibilidad de estas tecnologias». La UNESCO en su Recomendacion sobre la Etica de la
Inteligencia Artificial de la UNESCO (2021), senala que dicho grado de transparencia debera ajustarse
al contexto y efecto del sistema de IA.

2 Vid., Comunicacién de la Comisién Europea «Generar confianza en la inteligencia artificial cen-
trada en el ser humano» (COM/2019/168 final), p. 6 o Directrices éticas del Grupo de Expertos, p. 22,
donde se apunta que la explicacion «deberia ser oportuna y adaptarse al nivel de especializacion
de la parte interesada (que puede ser una persona no experta en la materia, un regulador o un
investigador)».
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Para Corino HUESO, las variables que podrian condicionar el grado o in-
tensidad de explicabilidad y transparencia exigible serian las siguientes: en
primer lugar, el impacto que tiene el algoritmo en la decision, el resultado y
el ciudadano; en segundo lugar, el grado de autonomia del sistema en la toma
de decisiones (es decir, hasta qué punto se garantiza la participaciéon huma-
na); y por ultimo, el tipo y la complejidad del algoritmo. Asi, cuanto mayor
sea el impacto de las decisiones algoritmicas en los ciudadanos y mayor sea
la autonomia, opacidad y complejidad del sistema de IA, mayores niveles de
transparencia y explicabilidad se tendran que exigir®.

Por lo que se refiere a los algoritmos de black box, en los que no es posi-
ble obtener una explicacion acerca de como se ha generado un resultado
determinado o qué combinacion de inputs han contribuido al mismo, la
explicabilidad debe traducirse en medidas como la trazabilidad, la audi-
tabilidad o la comunicaciéon transparente de las capacidades del sistema
para que las personas afectadas puedan comprender cual es la base de
sus acciones o decisiones®. Es decir, en tales casos es necesario adoptar otro
tipo de estrategias de control con el fin de desarrollar sistemas algoritmicos
explicables desde un punto de vista practico. Mas alla de la apertura de la caja
negra (que como hemos visto no siempre serd la panacea para la victima), la
doctrina ha venido manteniendo que dichas estrategias debian ir dirigidas al
escrutinio de los datos de entrada y salida y al establecimiento de una serie de
garantias en el proceso de diseno, entrenamiento e implementacion de los sis-
temas y de procedimientos de monitorizacién y supervision de los resultados.
Garantias y procedimientos que, ademas, debian someterse a auditorias®.
Como iremos viendo a lo largo de estas paginas, muchas de estas estrategias
han sido recogidas en el nuevo Reglamento europeo sobre IA.

% Asi lo entiende COTINO HUESO, L., «Transparencia de la inteligencia artificial publi-
ca...», cit. También en «Qué concreta transparencia e informacién de algoritmos e inteligencia ar-
tificial es la debida» Revista Espanola de la Transparencia, Num. 16, 2023, pp.17-63, accesible en fi-
le:///C:/Users/ASUS/Downloads/Dialnet-QueConcretaTransparenciaEInformacionDeAlgoritmo
sEI-8913030.pdf

% La Comision Europea ha sefialado en diversos documentos que en relacién a aquellas
aplicaciones de IA que entranan un riesgo elevado, el marco regulador podra exigir la conservaciéon
de registros exactos sobre el conjunto de datos utilizados para entrenar el algoritmo, una descripciéon
de sus principales caracteristicas y del modo en que se escogio, asi como de documentacion sobre
las metodologias de programacion y entrenamiento y los procesos y las técnicas utilizados para cons-
truir, probar y validar los sistemas; ademas de obligar a facilitar informacion clara de sus capacidades
y limitaciones, objetivo y condiciones en las que se espera que funcione segtn lo previsto. Incluso
considera el diseno de sistemas mixtos que combinen redes neuronales profundas y razonamiento sim-
boélico (esto es, reglas creadas mediante intervencién humana) como una solucién técnica que ayude
a mejorar la capacidad de explicar los resultados de la IA. Vid., Directrices éticas p. 16 y también el
Libro Blanco sobre la inteligencia artificial (COM (2020) 65 final), pp. 23-25.

6 Por todos, SOLAR CAYON, J.L, op.cit., p. 152.
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Ademas de la explicabilidad, la transparencia incluye también la traza-
bilidad y la comunicacion®™. Esto significa que no solo se debe poder recons-
truir como y por qué un sistema se comporta de determinada manera, sino
que quienes interactien con ellos deben saber que no se trata de un humano
sino de un sistema inteligente y qué personas responderan de sus acciones o
decisiones.

A mayor abundamiento, la transparencia también debe aplicarse a los
elementos del sistema de IA, es decir, los datos, el software y los modelos de
negocio®”. Para conseguirla, deben documentarse los conjuntos de datos y
procesos que dan lugar a la decision del sistema, incluidos los relativos a la
recopilacion y etiquetado de datos, estar disponibles las explicaciones sobre
el grado en que un sistema de IA condiciona e influye en el proceso de toma
de decisiones de la organizacion, las opciones de diseno de dicho sistema y la
justificacion de su despliegue®. En relacion a este ultimo extremo, algunos
estudios advierten que puede haber otros problemas de transparencia que no
estén relacionados con el algoritmo en si mismo o con los datos que utiliza,
sino con la falta de claridad en cuanto a las razones por las que se usa un
determinado sistema de IA y los objetivos que persigue. En Francia, por ejem-
plo, el algoritmo Parcoursup, que se utilizaba para asignar a los estudiantes
a las universidades, fue muy criticado porque sus objetivos no estaban bien
definidos®.

Respecto a los datos, cuando estos sistemas empleen datos personales sera
de obligada aplicacion el RGPD, en cuyo contexto la transparencia se confi-
gura como una obligacion para los responsables del tratamiento a la hora de
comunicar determinada informacion al interesado, lo que debe hacerse de
forma «concisa, transparente, inteligible y de facil acceso, con un lenguaje
claro y sencillo» segtin dispone su art. 12.1. De ahi que se infiera que la princi-
pal preocupacion del RGPD es la transparencia «hacia la persona interesada»,
mas alla de las posibles soluciones técnicas para ayudar a esclarecer lo que
hasta el momento es inescrutable ™.

% Sobre ambas caracteristicas, vid., Directrices éticas, p. 22.

7 Ibidem. También la Agencia Europea de los Derechos Fundamentales mantiene que, tanto
la transparencia como las evaluaciones de impacto, deben verificarse tanto sobre la calidad de los da-
tos, como sobre la forma en que funcionan los algoritmos (caja negra) y las facultades predictivas de
los mismos. Vid., EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS (FRA), «BigData:
Discrimination in data-supported decision making» 2018.

% Vid., Comunicacién de la Comisién Europea «Generar confianza en la inteligencia artificial cen-
trada en el ser humano» (COM,/2019/168 final), p. 6.

% GERARDS, J./ XENIDIS, op.cit, p. 87.

" LAZCOZ MORATINOS, G., op.cit., p. 296.
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Sin embargo, como apunta la AEPD, en los casos de tratamientos de datos
basados en IA (esto es, cuando los sistemas de IA se incluyen en, o son medios
de, un tratamiento de datos personales) «la transparencia debe permitir a los
interesados ser conscientes del impacto que el empleo de dichas soluciones
puede llevar asociado y de ahi que la transparencia esté dirigida tanto a los
interesados como a los operadores del tratamiento, y que esté ligada, en parti-
cular, con una informacion veraz sobre la eficiencia, las capacidades y las limitaciones
reales de los sistemas de IA, que evite la creacion de falsas expectativas, en los usuarios y
los interesados, que puedan ocasionar una mala interpretacion de las inferencias que se
realizan en el marco del tratamiento. También, la transparencia esta ligada a informa-
cion sobre el contexto y situacion del tratamiento, como la existencia de terceras partes, la
localizacion fisica/virtual de la solucion Al, etc». En tales casos, los responsables
del tratamiento deben obtener suficiente informacion sobre los sistemas para
cumplir con las obligaciones que les impone el RGPD y que incluyen la trans-
parencia para permitir el ejercicio de los derechos, el cumplimiento del prin-
cipio de responsabilidad activa, o cumplir los requisitos de las Autoridades de
Supervision en relacion con sus poderes de investigacion y de los organismos
de certificacion y supervision de cédigos de conducta. Ademas, como sigue di-
ciendo la AEPD, «[l]a transparencia no se reduce a un instante puntual, sino
que debe ser entendida como un principio en torno al que orbita de forma
dindmica el tratamiento realizado y que afecta a todos y cada uno de los ele-
mentos y participantes que intervienen en la solucion»"'.

Por tanto, es importante percatarse ya de entrada de que la transparencia
tiene diferentes implicaciones en el RIA y en el RGPD en la medida en que
afecta a distintos actores, se refiere a informacion diferente y va dirigida a
diferentes destinatarios”™. Como después se detallard, en el RIA la transpa-
rencia es exigible desde el diseno del sistema y a lo largo de todo su ciclo de
vida independientemente de si el mismo procesa o no datos personales. Va
referida a los sistemas en si mismos y las obligaciones que de ella derivan van
dirigidas a disenadores, desarrolladores, proveedores y responsables del des-
pliegue. Por su parte, la transparencia recogida en el RGPD se aplica a los tra-
tamientos de datos personales definidos en los arts. 2 y 4.2 y las obligaciones
que implica recaen sobre los responsables de dicho tratamiento. No obstante,
como aclara la AEPD, «los diseniadoresy desarrolladores pueden ser responsables
o encargados del tratamiento si utilizan datos personales en el diseno o desa-

7 Informe de la AEPD sobre la Adecuacion al RGPD de tratamientos que incorporan Inteligencia
Artificial. Una introduccion, 2020, p. 33

7 Como explica la AEPD en https://www.aepd.es/prensa-y-comunicacion/blog/inteligen-
cia-artificial-transparencia, el RIA (cuyo ambito material son los sistemas de IA) establece un concep-
to de transparencia que difiere del mismo término establecido en el RGPD (cuyo ambito material
son los tratamientos de datos personales).
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rrollo del sistema de IA. Los proveedores pueden ser responsables o encargados
del tratamiento si los sistemas de IA almacenan o tratan datos de interesados
identificados o identificables. [Y] los usuarios/entidades que despliegan un sis-
tema de IA podrian ser responsables o encargados del tratamiento si inclu-
yen dicho sistema como parte de sus tratamientos» . En cualquier caso, s6lo
aquellos que actien como responsables del tratamiento quedaran sujetos a las
obligaciones de transparencia del RGPD.

Por ultimo, cabe senalar también que la transparencia a la que se refiere
el RIA se dirige principalmente a los responsables del despliegue y esta rela-
cionada con la explicabilidad, documentaciéon, mantenimiento de registros
e informacién sobre cémo utilizar dicho sistema de IA™, mientras que los
destinatarios de las obligaciones de transparencia derivadas del RGPD son los
interesados -personas fisicas- y su contenido minimo se recoge en los arts. 13y
14 RGPD. No obstante, como también se explicara con detenimiento después,
aunque el RIA abogue principalmente por la transparencia interna, también
establece obligaciones a favor de la transparencia externa y ha acabado incor-
porando, como novedad relevante respecto a su version inicial, el derecho a una
explicacion de las personas afectadas por las decisiones algoritmicas.

4. MEDIDAS PARA GARANTIZAR ILA TRANSPARENCIA Y ILA
EXPLICABILIDAD EN LA TOMA DE DECISIONES ALGORITMICAS

4.1 ESTADO DE LA CUESTION

Hasta hace poco tiempo el tinico instrumento para hacer frente a la opa-
cidad de los sistemas automatizados de decisiones, basados o no en IA, era el
RGPD. Sin embargo, en los ultimos anos se han presentado otras propuestas

™ https://www.aepd.es/prensa-y-comunicacion/blog/inteligencia-artificial-transparencia.
Sobre esto, el Considerando 10 RIA senala que el Reglamento no afectard a las obligaciones de los
proveedores y responsables del despliegue en su papel de responsables o encargados del tratamiento
si el diseno, desarrollo o uso del sistema IA implica tratamiento de datos personales. L.as normas
armonizadas del RIA deberan facilitar la aplicacién efectiva y permitir el ejercicio de los derechos y
otras vias de recurso de los interesados garantizados por el Derecho de la Unién en materia de pro-
teccion de datos personales, asi como de otros derechos fundamentales.

™ Vid., por ejemplo, el art. 13 y el Considerando 72, donde se da amplia cuenta de que la
transparencia exigible a los sistemas de IA de alto riesgo va dirigida, principalmente, a que los res-
ponsables del despliegue puedan «comprender la manera en que el sistema de IA funciona, evaluar
su funcionalidad y comprender sus fortalezas y limitaciones», asi como «utilizar el sistema y tomar
decisiones con conocimiento de causa».
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regulatorias por las instituciones europeas y se han ido aprobado paulatina-
mente normas a nivel interno y comunitario, tendentes a garantizar en mayor
o menor medida la transparencia algoritmica y el derecho a una explicacion,
esto es, el derecho a conocer como funciona el concreto proceso de toma de
decision con indicacion de los datos especificos de la persona en base a los
cuales se ha tomado una decisién o se ha hecho un perfilado™. El objetivo de
todas ellas es eliminar, o al menos mitigar, la opacidad tanto en el uso como en
el contenido de la informacion sobre el algoritmo y se asientan sobre una serie
de principios como el de transparencia desde el diseno, minimizacién de ses-
gos y rendicion de cuentas™.

™ Mis alla del RGPD, a nivel europeo contamos con algunas normas que regulan y exigen

transparencia algoritmica en ambitos concretos. Por ejemplo, respecto a las plataformas que prestan
servicios de intermediacién en linea, el Reglamento (UE) 2019/1150 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de junio de 2019, sobre el fomento de la equidad y la transparencia para los usuarios profesionales de servi-
cios de intermediacion en linea (conocido como Reglamento P2B), que obliga a plataformas y motores
de busqueda a dar publicidad a los parametros principales de funcionamiento de sus algoritmos de
prelacion de ofertas (arts. 5y 7). Por otro lado, 1a Directiva (UE) 2019/2161 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 27 de noviembre de 2019 por la que se modifica la Directiva 93/13/CEE del Consejo y las Directivas
98/6/CE, 2005/29/CE y 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, en lo que atane a la mejora de
la aplicacion y modernizacion de las normas de proteccion de los consumidores de la Unién, estable-
ce que los comerciantes pueden personalizar el precio de sus ofertas para determinados consumido-
res o determinadas categorias de consumidores basandose en la toma de decisiones automatizada y
la elaboracion de perfiles a partir de su comportamiento, pero en tales casos se les debera informar
acerca de los principales parametros por defecto que determinan la clasificaciéon de las ofertas mos-
tradas y su importancia relativa frente a otros parametros, a fin de que puedan tener en cuenta los
riesgos potenciales de su decision de compra. También en muchos instrumentos de soft law prove-
nientes de la UE se aboga por la transparencia, informacién y explicabilidad de los sistemas algorit-
micos. Vid., por ejemplo, las Resoluciones del Parlamento Europeo de 12 de febrero de 2020 sobre los procesos
automatizados de toma de decisiones, o 1a de 20 de octubre de 2020 sobre aspectos éticos de la IA. Y también
contamos en el ambito europeo con un reconocimiento de derechos digitales del que se desprende
el derecho a conocer que estamos siendo objeto decisiones algoritmicas. Se trata de la Declaracion so-
bre los Derechos y Principios Digitales, de 23 de enero de 2023, donde se recoge el compromiso de «velar
por un nivel adecuado de transparencia en el uso de los algoritmos y la inteligencia artificial y porque
las personas estén informadas y capacitadas para utilizarlos cuando interactien con ellos».

" Particularmente relevante en el tema que nos ocupa es la Ley 15/2022 integral de igualdad,
que en su art. 23, establece el deber de las administraciones publicas de poner en marcha mecanis-
mos para que los algoritmos involucrados en la toma de decisiones tengan en cuenta criterios de
minimizacién de sesgos, transparencia y rendiciéon de cuentas, y que se priorice la transparencia en
el diseno y la implementacion, asi como la capacidad de interpretacion de las decisiones adoptadas
por los mismos, precepto que, no obstante su relevancia a la hora de sentar parametros generales,
ha sido considerado por la doctrina como una mera declaracién de intenciones que debera concre-
tarse en medidas especificas a cumplir por las administraciones y las empresas. En el ambito publico,
algunas leyes de transparencia autonémicas ya recogen deberes de informacién en relacion con el
uso de algoritmos. Asi, la pionera Ley 1/2022, de 13 de abril, de Transparencia y Buen Gobierno de la
Comunidad Valenciana, en su art. 16 (letra 1). Por otro lado, y aunque no tiene cardcter vinculante,
la Carta de Derechos Digitales espanola reconoce a los ciudadanos una serie de derechos frente a la
Administracién cuando se utilicen sistemas inteligentes en la toma de decisiones, que se traducen
en cargas o deberes de informacion y transparencia para los entes publicos (vid., ap.XVIIL.6). En el
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Ademas, contamos con pronunciamientos judiciales y de 6rganos admi-
nistrativos que se posicionan a favor de garantizar un nivel de transparencia
algoritmica mucho mayor y obligaciones de informacién mas exigentes en los
casos en que los sistemas de IA para la automatizacion de decisiones se utili-
cen en el ambito publico”. Todo ello contribuye, sin duda alguna, a luchar
contra algunos de los principales obstaculos que plantea la discriminacion al-
goritmica como son su detecciéon y prueba.

Asimismo, todas las soluciones propuestas o aprobadas pretenden garan-
tizar la transparencia algoritmica sin afectar a los derechos de autor y los se-
cretos empresariales. De hecho, encontrar un equilibrio entre la propiedad
intelectual de ciertos métodos de procesamiento y la necesidad de garantizar
la transparencia, imparcialidad y equidad algoritmica, ha sido considerado
por las instituciones europeas como un objetivo imprescindible desde que co-
menzaron a trabajar sobre la IA hasta sus mads recientes y relevantes propues-
tas normativas’.

De todas las medidas legales para hacer frente a la opacidad de los sis-
temas de IA, en el presente trabajo nos centraremos en las contenidas en el
RGPD y en el RIA. Por lo que se refiere al RIA, su reciente aprobacion y la im-
portancia de las medidas que contiene respecto a la transparencia algoritmica
y la explicabilidad, justifican sobradamente que le dediquemos una atencion

Derecho laboral espanol, junto con la conocida como Ley Rider (a la que haremos referencia poste-
riormente), otra norma con la que se trata de hacer frente a la opacidad algoritmica y fomentar la
transparencia de la IA es la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo. Dicha norma establece la creacién de
herramientas de apoyo a la toma de decisiones basadas en evidencias estadisticas para la mejora de
la empleabilidad de las personas. En concreto, es el art. 17 el que se ocupa de la «toma de decisiones
fundamentada en el andlisis de datos, las evidencias estadisticas y el analisis del mercado de trabajo».

7 Ademads de la sentencia de 5 de febrero de 2020 del Tribunal de lo Civil de la Haya dic-
tada en el caso del algoritmo Syri, también se obligé a dar acceso al codigo fuente de diferentes
sistemas automatizados empleados por el sector publico en los siguientes asuntos: Tribunal Regional
Administrativo del Lazio-Roma, Seccién III bis, Sentencias N° 3769, de 22 de marzo de 2017 y N°
10964, de 13 de septiembre de 2019; Comisién Francesa de Acceso alos Documentos Administrativos,
Decisiones N° 20144578, de 8 de enero de 2015 y N° 20180276, de 19 de abril de 2018. En nuestro
pais, la Resolucion de 21 de septiembre de 2016 de la Comisién de Garantia del Derecho de Acceso
a la Informacién Publica (GAIP), que estima las Reclamaciones 123/2016 i 124/2016 (acumuladas)
sobre el algoritmo matemadtico que determina la seleccién de los miembros de los tribunales co-
rrectores de las pruebas de acceso a la Universidad (PAU) y DNI de los candidatos presentados, y su
Resolucion 200/2017, de 21 de junio relacionada con las anteriores. Por lo que se refiere al CTBG,
las resoluciones R/0058,/2021 de 20 de mayo, sobre el acceso al algoritmo para calcular pensiones
de la TGSS; RT/253/2021 de 19 de noviembre y RT/ 748,/2021 de 10 de enero 2022 sobre acceso al
codigo fuente de una aplicacion utilizada para el sorteo de tribunales asociados a procesos selectivos
para educacién en Madrid, y la Resolucién del Expediente 551-2023 sobre el acceso a informacion
del Sistema de Seguimiento Integral de los casos de Violencia de Género (Sistema VioGén).

" Vid., por ¢jemplo, el art. 78 RIA; el Considerando 20y el art. 3.4 PDRC; y los Considerandos
31y 32yart. 8 apartados 2,3 y 4 PDPD.
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especial. Por lo que respecta al RGPD, la novedosa jurisprudencia sentada por
el TJUE sobre su art. 22, precepto basico y fundamental para hacer frente a
los riesgos del machine learning en la toma de decisiones basadas en datos per-
sonales, hace que sea necesario analizar con particular detenimiento dicho
precepto y su interaccion con el nuevo art. 86 RIA.

4.2 LA TRANSPARENCIA Y LA EXPLICABILIDAD EN EL REGLAMENTO
(UE) 2016/679 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSE]JO, DE 27
DE ABRIL DE 2016, DE PROTECCION DE DATOS (RGPD): ESPECIAL
REFERENCIA A LAS DECISIONES AUTOMATIZADAS DEL ART. 22

Los principios sobre los que se asienta el RGPD™, recogidos en su art.
5 y entre los que se encuentra el de transparencia, obligan a responsables y
encargados del tratamiento a comunicar al interesado como y por qué se re-
cogen vy utilizan sus datos personales, asi como a garantizar su exactitud, en-
tre otras cosas. En virtud del principio de transparencia, desarrollado en los
Considerandos 39y 58, debe quedar totalmente claro para las personas fisicas
que se estan recogiendo, utilizando, consultando o tratando de otra manera
sus datos personales, asi como la medida en que dichos datos son o seran tra-
tados. Ademas, toda la informacion y comunicacion relativa al tratamiento
debe ser facilmente accesible y facil de entender, utilizando un lenguaje senci-
lloy claroy, en su caso, visualizandose®.

Mas alla de las exigencias derivadas del citado principio, el RGPD estable-
ce una serie de garantias y derechos para hacer frente a la opacidad algoritmi-
ca cuando el interesado es objeto de una decision plenamente automatizada
basada en sus datos personales y con efectos juridicos o similares en €él: por un
lado, los arts.13.2 f), 14.2 g) y 15.1.h) obligan a informarle sobre la existencia
de decisiones automatizadas, incluida la elaboracion de perfiles, y al menos en
tales casos, a darle informacion significativa sobre la logica aplicada, asi como la
importancia y las consecuencias que dicho tratamiento puede tener para su persona.
Por tanto, se consagra un derecho de informacion reforzado o ampliado exi-
gible cuando concurren los presupuestos mencionados; por otro lado, el art.
22.3 establece que, en tales casos, €l responsable del tratamiento adoptara las

™ Dichos principios son: licitud, lealtad y transparencia (art. 5.1.a); limitacion de la finalidad

(art.5.1.b); minimizacién de datos (art. 5.1.c); exactitud (art. 5.1.d); limitacién del plazo de conser-
vacion (art. b,1.e); integridad y confidencialidad (art. 5.1.f); y responsabilidad proactiva (art. 5.2).

8 Se destaca también en el Considerando 58 que la transparencia «es especialmente pertinen-
te en situaciones en las que la proliferacion de agentes y la complejidad tecnolégica de la practica
hagan que sea dificil para el interesado saber y comprender si se estan recogiendo, por quién y con
qué finalidad, datos personales que le conciernen, como es en el caso de la publicidad en linea».
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medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y los intereses
legitimos del interesado, y, como minimo, el derecho a obtener intervencion huma-
na por parte del responsable, a expresar su punto de vistay a impugnar la decision
que le afecta.

No hay unanimidad acerca de si el RGPD consagra un «derecho de ex-
plicabilidad algoritmica» o «derecho a abrir la caja negra de los algoritmos».
Mientras el derecho de informacion ex ante esta adecuadamente regulado en
el RGPD -como se deriva de los arts. 5.1, 13, 14 o 15 que acabamos de men-
cionar- y parece claro que opera con anterioridad a que el sistema adopte la
decision o haga el perfilado, se discute su existencia ex post, esto es, después
de elaborada la decision o el perfil de la persona. La controversia se basa,
principalmente, en que dicho derecho no se reconoce en el texto articulado
sino simplemente en uno de sus considerandos, en concreto en el nimero 71,
segun el cual, el afectado por la decision automatizada goza del «derecho a
obtener intervencion humana, a expresar su punto de vista, a recibir una expli-
cacion de la decision tomada después de tal evaluacion y a impugnar la decision»®'.
Teniendo en cuenta que los considerandos no son en si mismos normas, si la
concreta decision o el perfilado adoptados por el sistema perjudican al intere-
sado, no hay consenso acerca de si éste tendria derecho a que se le informara
sobre la logica decisional (distinta de la logica aplicada a la que se refieren los
art. 13,14 y 15%), es decir, a que se le explicara el proceso decisorio que ha

8 Sobre esta controversia doctrinal, puede verse LOPEZ-TARRUELLA MARTiNEZ, A., op.cit.,
pp- 197 y ss, y doctrina citada en notas 718 y 719. También sobre el asunto, NUNEZ SEOANE, J., «El
derecho a la informacién y acceso al funcionamiento de los algoritmos que tratan datos personales»,
en La regulacion de los algoritmos, coord. por Gustavo Manuel Diaz Gonzalez y Alejandro José Huergo
Lora (dir.) 2020, pp.307-308.

8 Diferencia con claridad entre lo que seria la légica aplicada y la l6gica decisional, GIL
MEMBRADO, C., «<Danos producidos por la IA: la opacidad del algoritmo y el efecto de caja negra»,
en N. Alvarez Lata/].M. Busto Lago, Derecho de contratos, responsabilidad extracontractual e inteligencia
artificial, 2024, p. 521. La primera estaria reconocida en los arts. 13y 14 RGPD y obligaria a informar
sobre el sistema de IA en general, mientras que la segunda obligaria a abordar qué proceso deci-
sorio ha conducido a un determinado resultado de salida. En su opinién, el RGPD sélo reconoce
la primera (esto es, el derecho a conocer la logica aplicable -ex ante-, pero no el derecho a conocer
la explicabilidad -ex post-). Para MEDINA GUERRERO, M., «El derecho a conocer los algoritmos
utilizados en la toma de decisiones. Aproximacién desde la perspectiva del derecho fundamental
a la proteccién de datos personales», Teoria y realidad constitucional, n® 49, 2022, p. 161, el deber de
proporcionar «informacion significativa sobre la l6gica aplicada, asi como la importancia y las conse-
cuencias previstas» previsto en los arts. 13.2.f) y 14.2.g) RGPD, s6lo puede traducirse en la practica en
una explicacién ex ante sobre la funcionalidad del sistema en la medida en que debe llevarse a cabo en
el momento en que se obtengan los datos personales (ex art. 13.2) o en un plazo muy breve (ex art.
14.3.a). Al realizarse la notificacion antes de que el sistema decisional haya adoptado la solucién con-
creta, la informacion que debe dar el responsable no puede relacionarse con el resultado de ninguna
decision especifica, sino que debera centrarse en el sistema considerado como un todo abstracto. Por
lo que, como es 16gico, en esta fase la obligacién de informacién no puede traducirse en la exigencia
de asegurar la explicabilidad o la fundamentacion de una decision en particular. Y en sentido similar,
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conducido a que el sistema arrojara ese resultado concreto, asi como si este
derecho incluiria, a su vez, el derecho a acceder a los datos de entrenamiento
del sistema.

La cuestion no es baladi si se tiene en cuenta que la solicitud de un intere-
sado para investigar posibles errores o sesgos discriminatorios de la IA se pro-
ducira siempre ex post, es decir, una vez adoptada la decisién discriminatoria®.
Para un sector doctrinal, al que nos adherimos, se podria defender la existen-
cia de este derecho a la explicabilidad en ambos momentos. Una interpretacion
sistematica de los derechos de informacion de los arts. 13, 14 y 15, junto con
los derechos del art. 22.3 y el Considerando 71, implicaria reconocer que el
derecho a la explicacion esta incorporado siquiera implicitamente en el art.
292.3%. Asi lo mantiene entre nuestros autores NUNEZ SEOANE para quien no
cabe duda de que se reconoce este derecho en ambas sedes teniendo en cuen-
ta que es el resultado o consecuencia del ejercicio por el interesado de los
previos derechos o garantias a la intervenciéon humana y a formular las ale-
gaciones que prevé el articulo 22.3; asi, una vez solicitada la intervencién hu-
mana y formuladas las alegaciones pertinentes, el responsable debera ofrecer
«una explicacion de la decision tomada después de tal evaluacion» a la que se
refiere el Considerando 71, ya que solo después de que sus alegaciones hayan

apunta PALMA ORTIGOSA, A., «Decisiones automatizadas en el RGPD. El uso de algoritmos en el
contexto de la protecciéon de datos», Revista General de Derecho Administrativo, n. 50, 2019, p. 14/25,
que «el derecho a la explicacion exige del responsable una aportacion de informacién mucho mas
personalizada sobre la decisién algoritmica que aquella que debia aportar en un primer momento
el responsable conforme a los Arts. 13.2.), 14.2.g), 15.1.h) RGPD, informacién previa que no tenia
todavia en cuenta la decision automatizada del particular basada en los datos personales aportados
por este ultimo».

8 LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, A., op.cit., p. 197.

8 En este sentido, SELBST, A. D./POWLES, J., «<Meaningful information and the right to ex-
planation», International Data Privacy Law, Vol. 7, n.° 4, 2017, pp.233 y ss, GOODMAN., B/FLAXMAN,
S., «European Union regulations on algorithmic decision-making and a “right to explanation”» pre-
sented at ICML Workshop on Human Interpretability in Machine Learning, New York, 2016, https://
arxiv.org/abs/1606.08813v3; BIBAL A./LOGNOUL, M./DE STREEL, A./FRENAY, B., «Legal requi-
rements on explainability in machine learning», Artificial Intelligence & Law, 29(2), 2021, pp. 149-
169. También entre nuestros autores, NAVAS NAVARRO, S., Dasios ocasionados ..., cit., p. 72, NUNEZ
SEOANLE, ]J., «El derecho a la informacién y acceso al funcionamiento de los algoritmos que tratan
datos personales», en La regulacion de los algoritmos, coord. por Diaz Gonzdlez y Huergo Lora (dir.)
2020, LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, A., op.cit.loc.cit. En sentido contrario, la falta de refrendo le-
galy el cardcter no vinculante de los considerandos, ha llevado a otro sector doctrinal a entender que
en el RGDP no existe un derecho de explicabilidad. Manteniendo esta dltima postura, WACHTER,
S., MITTELSTADT, B., y FLORIDI, L., «<Why a Right to Explanation of Automated Decision-Making
Does Not Exist in the General Data Protection Regulation», International Data Privacy Law, Vol. 7, n. 2,
2017. Estos autores afirman que la omision del derecho a la explicacién en el articulo 22.3 es inten-
cionada, por lo que niegan su reconocimiento. También, en nuestra doctrina, GIL MEMBRADO, C.,
op.cit.loc.cit., considera que el RGPD no reconoce el derecho a la explicabilidad ex post.
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sido revisadas, evaluadas y explicadas por una persona, podra ejercer en con-
diciones su derecho de impugnacion™.

Junto con las vacilaciones acerca de la propia existencia del derecho a la
explicabilidad, también se ha discutido (y criticado) su alcance y contenido.
Determinar cuando opera este derecho obliga a analizar con mas detalle el
art. 22 RGPD por cuanto los derechos y garantias mencionadas se aplican solo
en los casos de decisiones individuales automatizadas y perfilados a que éste
se refiere.

4.2.1 Ambito de aplicacion del art. 22 RGPD

El art. 22 RGPD es el punto de enlace entre la IA y la proteccion de datos,
puesto que las decisiones automatizadas y la elaboracion de perfiles son dos
de sus aplicaciones mas frecuentes®. Se trata de uno de los pocos precep-
tos que prevé una serie de garantias juridicas en los casos en que se adopten
decisiones automatizadas, ya sea mediante sistemas de IA o no. Por tanto, si
el tratamiento de datos personales, la elaboracion de perfiles o la toma de
decisiones sobre una persona fisica es realizada por un componente IA, ten-
dra que someterse al RGPD. En caso contrario, esto es, si no se tratan datos
personales, no sera necesario. El problema reside en que en muchos casos
no es sencillo determinar si durante una etapa del ciclo de vida de un sistema
basado en IA se tratan o no datos personales®’.

Tanto el ambito de aplicacion del art. 22, como los derechos y garantias
que implica y su concreta efectividad cuando la automatizacion de decisiones
se lleva a cabo a través de sistemas de IA, han sido objeto de criticas y comen-

% NUNEZ SEOANE, J., op.cit., p. 308

8 HERRERA DE LAS HERAS, R., «Proteccién de datos e inteligencia artificial», en Cruz
Blanca/Lled6 Benito (coords.), La robdtica y la inteligencia artificial en la nueva era de la revolucion indus-
trial 4.0, 2021, p. 654. No obstante, como matiza REBOLLO DELGADO, L. Inteligencia artificial y dere-
chos fundamentales, Madrid, 2023, p. 107, estas dos funcionalidades hoy en dia ya no son troncales de
la IA y la aplicacion del precepto inicamente a ellas se manifiesta claramente insuficiente teniendo
en cuenta la amplitud de posibilidades que ofrece la IA. Para una explicacion detallada sobre las dife-
rencias entre estas dos figuras juridicas recogidas en el RGPD que guardan relacién con los procesos
de tratamiento de datos y que dan lugar a inferencias o predicciones sobre comportamientos o prefe-
rencias de las personas, puede verse LAZCOZ MORATINOS, G., op.cit., p. 288. Baste mencionar aqui
que las decisiones automatizadas tienen un ambito de aplicacion que puede solaparse parcialmente
con la elaboracion de perfiles o derivar de ésta. En ocasiones, la toma de decisiones automatizada
requiere previamente la elaboracion del perfil de la persona intentando hacer una prediccién sobre
sus caracteristicas 0 comportamiento; en otros casos, la decision se toma sobre la base de datos refe-
rentes a la actividad de la persona sin necesidad de elaborar un perfil.

87 Asilo afirma la AEPD, Adecuacion..., cit., p.14.
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tarios por la doctrina®. Ademas, en fechas muy recientes, el TJUE se ha pro-
nunciado por primera vez sobre el ambito de aplicacion de dicho precepto, en
su sentencia de 7 de diciembre de 2023, asunto C-634/21 (OQ y Land Hessen,
con intervencion de SCHUFA Holding AG), sentando doctrina importante al res-
pecto. Es conveniente, por ello, detenerse en el analisis de tales cuestiones.

La primera garantia que recoge el art. 22 RGPD consiste, precisamente,
en prohibir con cardcter general que las personas puedan ser objeto de decisiones basa-
das unicamente en el tratamiento automatizado de sus datos personales, incluyendo
la elaboracion de perfiles, siempre que dichas decisiones produzcan efectos juridicos
sobre ellas o les afecten significativamente de modo similar (art. 22.1). No obstante,
se establecen una serie de casos en los que excepcionalmente se permiten di-
chas decisiones y que restan eficacia a la prohibicion, a saber: a) que sean ne-
cesarias para la celebracion o la ejecucion de un contrato entre el interesado y
un responsable del tratamiento; b) que estén autorizadas por el Derecho de la
Union o de los Estados miembros que se aplique al responsable del tratamien-
to y que establezca asimismo medidas adecuadas para salvaguardar los dere-
chosylibertades y los intereses legitimos del interesado; y c) que el interesado
haya dado su consentimiento explicito. Analizaremos a continuacion tanto las
excepciones como la regla general contenida en el precepto.

A)  Excepciones

La primera excepcion plantea muchas dudas interpretativas acerca de
cuando «es necesaria» una decision de este tipo para la celebracion o ejecu-
cién de un contrato, ya que lo normal es que el uso de sistemas para automa-
tizar decisiones responda a razones de conveniencia de una de las partes, mas
que de necesidad®. Ademas, la «necesidad» debe interpretarse de manera
estricta, lo que significa que el tratamiento automatizado debe ser esencial
para poder perfeccionar el acuerdo o cumplir con las obligaciones contrac-
tuales. Asi, esta base de legitimacion podra alegarse en sectores u organiza-

% Por todos, PALMA ORTIGOSA, A., op.cit., y REBOLLO DELGADO, L., op.cit., pp. 101 y ss.
También afirma con rotundidad OTTOLIA, A., Derecho, Biga Bata e Inteligencia Artificial, Valencia,
2018, p.102, que «[...] la aplicacién real del precepto es decepcionante, ya que resulta debilitado por
las excepciones que prevé».

%  HUERGO LORA, A., «Una aproximacién a los algoritmos desde el derecho administrati-
vo», en A. HUERGO LORA (dir.) y G. DIAZ GONZALEZ (coord.), La regulacion de los algoritmos,
Navarra, 2020, p. 62. De hecho, el GT 29 reconoce en sus Directrices sobre decisiones individuales automa-
tizadas, cit., p. 26, que los responsables del tratamiento pueden, con fines contractuales, acudir a los
procesos de decisiones basadas inicamente en el tratamiento automatizado de datos por considerar
que es la mejor manera de conseguir un determinado objetivo, ya que «la participacién humana ruti-
naria puede resultar poco practica o imposible debido a la magnitud de los datos tratados».
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ciones donde es habitual realizar una evaluacién previa del interesado que
pretende formalizar un contrato con el responsable. Piénsese por ejemplo en
sectores como el bancario, el de seguros o el laboral. De hecho, en el caso
de la concesion de créditos es obligatorio realizar una evaluacion previa de
la solvencia patrimonial del solicitante”. Para ello, el responsable, antes de
concertar dicho contrato, valorard al interesado con el objetivo de analizar la
viabilidad futura del acuerdo. En definitiva, lo realmente importante para que
se pueda aplicar esta base legitimadora del tratamiento es que el responsable
demuestre que no hay otro método igualmente efectivo y menos invasivo para
la intimidad con el que se pueda lograr el mismo objetivo. Si lo hubiera, dicho
tratamiento no podria calificarse de «necesario»?'.

Respecto a la segunda excepcion, parece que se permiten las decisiones
plenamente automatizadas cuando estén autorizadas legalmente, es decir, se
permite que el Derecho de la UE o de los Estados miembros pueda establecer
normas donde se autorice a los responsables a llevar a cabo este tratamiento
automatizado de datos personales para la toma de decisiones. Del propio te-
nor de esta disposicion se desprende que el Derecho nacional que autorice la
adopcion de una decision individual automatizada debe establecer medidas
adecuadas para salvaguardar los derechos, libertades e intereses legitimos del
interesado®. Ademas, el tratamiento debera respetar los requisitos estableci-
dos en los arts. 5y 6 RGPD*.

Respecto a la tercera excepcion, el consentimiento del interesado como
base legitimadora para el tratamiento de datos personales es la clave de bo-
veda de la normativa de proteccion de datos. Sin embargo, no garantiza en
absoluto un conocimiento y comprension suficientes de las consecuencias

9 Vid., art. 18 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion
del cliente de servicios bancarios y art 29 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.
Sobre la obligacion de los bancos de evaluar la solvencia del cliente antes de la concesiéon de un crédi-
to, puede verse MARIN LOPEZ, M.]., «La obligacién de evaluar la solvencia del prestatario en la Ley
5/2019, de contratos de crédito inmobiliario», Revista de Derecho Patrimonial, n. 50/2019, accesible en
https://manueljesusmarin.es/wp-content/uploads,/2022 /02 /doctrin_084.pdf.

9 Asilo explica el GT29 en sus Directrices sobre decisiones individuales automatizadas, cit., p.26.

El Considerando 71 RGPD establece que las medidas a adoptar deben incluir, en particular,
la obligacion del responsable del tratamiento de utilizar procedimientos matematicos o estadisticos
adecuados, de aplicar las medidas técnicas y organizativas apropiadas para garantizar que se reduzca
al maximo el riesgo de error y se corrijan errores, y de asegurar los datos personales de forma que se
tengan en cuenta los posibles riesgos para los intereses y derechos del interesado y se impidan, entre
otras cosas, los efectos discriminatorios en las personas fisicas.

% Como indica el TJUE, en su sentencia de 7 de diciembre de 2023, parrafos 65, 66 y 68, los
Estados miembros no podran adoptar normativas que autoricen las decisiones automatizadas o ela-
boracién de perfiles incumpliendo los requisitos establecidos en los arts. 22.2.b) y 22.4 y en los arts.
5y 6 RGPD. Para un mayor desarrollo de esta excepcion puede verse PALMA ORTIGOSA, A, op.cit.,
p-9/25.

92
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que implica la cesion y el tratamiento de dichos datos. Lo mismo ocurre
con las decisiones automatizadas puesto que los interesados no son cons-
cientes de la trascendencia e impacto de sus resultados ni de los posibles
sesgos discriminatorios que pueden esconder. En cualquier caso, este con-
sentimiento debe cumplir con los requisitos del art. 4.11 en relacién con el
Considerando 42 RGPD, es decir, debe ser informado, especifico, inequivo-
co, libre y revocable ™.

Pues bien, en tales supuestos excepcionales, y mas concretamente en los
previstos en las letras a) y c), el precepto recoge una serie de garantias «mi-
nimas» que debera adoptar el responsable para salvaguardar los derechos e
intereses legitimos del afectado por la decision automatizada: concretamente,
el derecho a obtener intervencion humana por parte del responsable, a expresar su
punto de vistay a impugnar® la decision (art.22.3). A las que se debe anadir, tal
como menciona el Considerando 71, la informacion especifica al interesado. Las
mismas garantias, al menos, debera adoptar el Estado que autorice este tipo
de decisiones en su ordenamiento en virtud del art. 22.2.b).

A continuacion, se establecen dos importantes precisiones respecto a este
tipo de decisiones que deben tenerse en consideracion: por un lado, que la
decision automatizada no puede basarse en las categorias de datos especial-
mente protegidos por el art. 9.1 (art. 22.4); y por otro lado, que mediante Ley
se podra limitar el alcance de las obligaciones y derechos establecidos en el
art. 22 en los numerosos supuestos del articulo 23 (art.23.1).

Respecto al tratamiento de las categorias especiales de datos (también
conocidos como datos sensibles) vienen a coincidir practicamente con las
denominadas categorias sospechosas o motivos protegidos de la normativa antidis-
criminatoria. Se trata, concretamente, de datos que revelen el origen étnico
o racial, las opiniones politicas, religiosas o filosoficas, los datos genéticos o
biomédicos y aquellos otros referentes a la vida u orientacion sexual de la per-
sona”. Por tanto, cualquier sesgo en los resultados del sistema causado al
tener en cuenta este tipo de datos de manera voluntaria o por error, supon-

9 Analiza cada uno de estos requisitos, CASADESUS RIPOLL, P., La responsabilidad civil
por el uso discriminatorio de los datos personales a través de la inteligencia artificia, Granada, 2022, pp.
149-154.

% Sobre este concreto derecho, RIVAS VALLEJO, P. «Analisis...», cit., p. 460 dice que
«Tampoco se matiza si el derecho a impugnar la decisién tiene un marco de accién reducido a la
interaccion con “el responsable del tratamiento” o si tiene un contenido mas amplio equivalente
al derecho a reclamar contra la decision empresarial, que deberia entenderse en sentido interno,
pues la legislacion garantiza en todo caso el derecho a la reclamaciéon administrativa o judicial (art.
24 CE)».

% Salvo en determinadas circunstancias mencionadas en el ap. 2, dispone el art. 9.1 que
«Quedan prohibidos el tratamiento de datos personales que revelen el origen éinico o racial, las opiniones politicas,
las convicciones religiosas o filosoficas, o la afiliacion sindical, y el tratamiento de datos genéticos, datos biométri-
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dria el incumplimiento de este articulo cuando no concurra causa legitima
para su tratamiento, ademas del incumplimiento de la prohibicion legal de
no discriminar.

Debe tenerse en cuenta que la prohibicion de tratar categorias especiales
de datos tiene excepciones. Asi, cuando concurran una serie de circunstan-
cias recogidas en el art. 9.2 su tratamiento estara permitido bajo ciertas con-
diciones. En concreto, se autoriza el tratamiento de datos sensibles cuando sea
necesario por razones de interés publico esencial, sobre la base del Derecho de la
Union o de los Estados miembros (letra g). Precisamente dicho fundamento
ha sido el esgrimido en el RIA para justificar el tratamiento de estas catego-
rias especiales de datos a través de sistemas IA. Evitar la discriminacién que
podria provocar el sesgo de los sistemas de IA se considera una cuestion de
orden publico esencial en virtud de la cual los proveedores deben ser capaces
de tratar ese tipo de datos «con cardcter excepcional, en la medida en que sea estric-
tamente necesario para garantizar la deteccion y correccion de los sesgos asociados a los
sistemas de IA de allo riesgo, con sujecion a las garantias adecuadas para los derechos
y libertades fundamentales de las personas fisicas™ vy tras la aplicacion de todas las
condiciones aplicables establecidas en el presente Reglamento, ademas de las condiciones
establecidas en los Reglamentos (UE) 2016/679 y (UE) 2018/1725 y la Directiva (UE)
2016/680»%. Es el art. 10.5 el que se encarga de establecer las condiciones
para que se pueda llevar a cabo dicho tratamiento.

B)  La prohibicion general del art. 22 RGPD: presupuestos de aplicacion a la luz
de la wltima jurisprudencia del TJUE en su sentencia de 7 de diciembre de
2023

Dos son los presupuestos que exige el art. 22.1 para que opere la prohi-
bicion que contiene: por un lado, que se trate de decisiones basadas unica-
mente en el tratamiento automatizado de datos personales; y por otro lado,
que dichas decisiones tengan efectos juridicos o significativamente similares en el
interesado.

cos dirigidos a identificar de manera univoca a una persona fisica, datos relativos a la salud o datos relativos a la
vida sexual o la orientacion sexual de una persona fisica».

9 En la Orientaciéon General del Consejo sobre el RIA, de 25 de noviembre de 2022, el texto
del art. 10.5 mencionaba como salvaguardias adecuadas para los derechos y libertades fundamenta-
les, el establecimiento de «limitaciones técnicas a la reutilizacion y la utilizacion de las medidas de seguridad
y proteccion de la privacidad mds recientes, tales como la seudonimizacion o el cifrado, cuando la anonimizacion
pueda afectar significativamente al objetivo perseguido».

9% Vid., Considerando 70.
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a) Primer presupuesto: que se trate de una decision exclusivamente au-
tomatizada

El primer presupuesto implica el uso de sistemas que de forma automati-
ca y sin intervencion humana significativa adopten una decision que afecte a
la persona (por ejemplo, decidir qué candidatos para un puesto de trabajo se
descartan en un proceso de seleccion y quiénes pasan a la fase de entrevista,
rechazar automadticamente la concesion de un crédito o la concertacion de un
seguro, etc). Como se encarg6 de aclarar el GT29, para que se trate de decisio-
nes exclusivamente automatizadas no debe haber una intervenciéon humana
responsable que analice la informacion procesada y cuente con poder o capa-
cidad de modificar la decision®.

Surge la duda de si la prohibicion se aplicaria a los casos en que esa in-
tervencion humana relevante se limitara a una o varias partes del proceso de
decision, pero no a todas. Podria defenderse que, en la medida en que dicha
intervencion humana significativa exista (aunque sea en una etapa del pro-
ceso), las decisiones no quedarian bajo el ambito de aplicaciéon del art. 22.
Por tanto, en tales casos el afectado no gozaria de los derechos y garantias an-
teriormente comentadas. No obstante, creemos mas acertado mantener que
para poder eludir la aplicaciéon del precepto, la existencia de intervencion
humana deberia apreciarse en cada una de las decisiones parceladas dirigidas
al mismo fin y no solamente en alguna parte del proceso. Asi, por ejemplo,
si un algoritmo selecciona las 10 mejores candidatas a un puesto de trabajo
de entre las 1000 que se postulan, descartando automaticamente a las demas,
existiria una decision automatizada respecto de la que habria que garantizar
los derechos recocidos en la norma, aunque las 10 ultimas fueran evaluadas
por una persona'®”. Por el contrario, el art. 22 seria inaplicable si en ese proce-
so ha intervenido un supervisor que ha decidido quién pasa a la segunda fase
y quién no, sobre la base de la recomendaciéon que hace el sistema IA de apo-
yo a la decision humana (y que, si lo considera oportuno, puede no seguir),

9 Directrices sobre decisiones individuales automatizadas, cit., p. 23. Sobre lo que implica esta exi-

gencia puede verse también RIVAS VALLEJO, P. «Analisis...», cit., p. 457 y ss.

10 MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL, Informacion algoritmica en el dmbito la-
boral. Guia Practica y herramienta sobre la obligacion empresarial de informacion sobre el uso de algoritmos en
el ambito laboral, mayo 2022, p.10. Accesible en file:///C:/Users/ASUS/Downloads/algortca_labo-
ral-1.pdf. Como explica RIVAS VALLEJO, P. «Andlisis...», cit., p. 456, «]la norma parece apuntar a un
ambito restringido del citado derecho a la explicabilidad, no extensible, por tanto, a decisiones au-
tomatizadas en parte del proceso de decisién, aun cuando esta parte sea especialmente relevante en
el conjunto de factores que conducen a la decision final». El problema de mantener esta interpreta-
cién, como sigue diciendo la autora, es que «si se considera que han sido presentados mil curriculos,
de los cuales han sido preseleccionados quince para su examen humano, el grueso del sesgo, donde
probablemente radique la mayoria de discriminaciones por diversas causas protegidas, habra queda-
do incluido en una fase integramente automatizada, sobre la cual no se ofrecera explicaciéon alguna».
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salvo que esa intervenciéon humana hubiera sido exclusivamente simbélica o
ficticia, asumiendo sin mas lo decidido por el sistema'"'.

En definitiva, para eludir tanto la prohibicion como las obligaciones que im-
pone el art. 22 a los responsables del tratamiento cuando hay base legitimadora
del tratamiento automatizado, debe quedar claro que la intervencién humana
debe ser significativa en el sentido de ser realizada por una persona con compe-
tencia y autoridad sobre la decision y que valore toda la informacion disponible,
no siendo suficiente con que se limite a convalidar, replicar o reproducir acritica-
mente la decision o recomendacion del sistema. Su intervencion no debe consis-
tir en una mera supervision superficial de los resultados del algoritmo sino en una
participacion real, relevante o sustancial en el proceso decisorio.

Del andlisis de este primer presupuesto puede extraerse, como conclu-
sion, que la regulacion no afecta a todas las predicciones algoritmicas sino
solo a aquellas que se integran en sistemas de decision plenamente automa-
tizados'”. Por ello, y sobre la base de que en la practica lo normal es que las
decisiones no suelan tomarse de forma plena o puramente automatica (sobre
todo cuando son de una entidad considerable), sino como un elemento mas
de juicio, junto con otros, para tomar la decision final, el art. 22 RGPD perde-
ria cierta relevancia puesto que se aplica exclusivamente a una de las distintas
formas de utilizacion de estos sistemas algoritmicos'®. Es decir, la prohibicion
que contiene gozaria de escasa aplicacion en tanto en cuanto no abarca las de-
cisiones semiautomatizadas y, en la actualidad, no es tan frecuente la toma de
decisiones plenamente automatizadas que cumplan las condiciones que exige
la norma. Lo mas normal es que se utilicen los resultados de estos sistemas
como elemento auxiliar que el operador humano puede tener en cuenta, o
no, para adoptar su decision final'*%.

Dicha limitacion supone una importante traba en la lucha contra la opa-
cidad de los sistemas de IA (y por lo que a nosotros interesa, contra la discri-
minacion algoritmica) por cuanto los sistemas que se usan como apoyo a la
decision también pueden arrojar resultados incorrectos y discriminatorios al

101 Como mantiene EGUILUZ CASTANEIRA,J.U., op.cit., p. 344, si no se entendiera que esa
intervencion humana no ha de limitarse a reproducir la decision del sistema, las empresas podrian
cludir facilmente la aplicacién del art. 22, destinando un empleado a supervisar decisiones automati-
zadas, que en la practica se limitara a asumir acriticamente sus resultados.

12 En este sentido, por todos, HUERGO LORA, A., «Una aproximacién...», cit., p. 60 o
GINES i FABRELLAS, A., op.cit., p. 319. También se hace referencia a esta idea en MINISTERIO DE
TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL, Informacion algoritmica en el dmbito laboral..., cit., p. 15, cuando se
dice que la regulacién europea usa un concepto restrictivo de algoritmo en la medida en que exige
que tome decisiones integramente automatizadas.

1% PALMA ORTIGOSA, A, op.cit., p. 5/25.

1% Por todos, HUERGO LORA, A., «Una aproximacion...», cit., p. 71.
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contener, por ejemplo, sesgos en el diseno o en los conjuntos de datos utili-
zados'”, y principalmente, por el denominado «sesgo de la automatizacion»,
es decir, la tendencia comprobada de que los humanos confiamos o creemos
(erréneamente) que el resultado ofrecido por la maquina es mucho mas acer-
tado, objetivo y neutral que el nuestro, cuando ambos juicios no coinciden ',

Por ello, en aras de una mejor defensa de los intereses del perjudicado por la
decision, senala el GT29 que, aunque la decision automatizada o la elaboracion
de perfiles no cumplan la definiciéon del art. 22.1, seguiria siendo aconsejable
ofrecer la informacién ampliada o reforzada prevista en el RGPD'"’. Ahora bien,
a nuestro modo de ver, mas alla de esta recomendacion o consejo, lo que habria
que plantearse seria la expresa ampliacion del ambito de aplicacion de este de-
recho de informacion especifico y demas garantias previstas en el precepto a los
casos de decisiones semiautomatizadas, tal y como por ejemplo ha hecho nuestro
legislador laboral en el art. 64.4 ET'®y como parece sostener también el TJUE en
su sentencia de 7 de diciembre de 2023 que sera analizada infra.

b) Segundo presupuesto: efectos juridicos o similares

Respecto al segundo presupuesto exigido por el art. 22 RGPD, esto es,
que la decision automatizada produzca efectos juridicos o significativamente simi-

105 GINES i FABRELLAS, A., op.cit., p. 319

196 En SOLAR CAYON,J.I., op.cit., p. 170, se apunta que la literatura cientifica en sociologia
cognitiva y economia conductual muestra que es psicolégicamente muy dificil desatender las reco-
mendaciones de los sistemas algoritmicos, por lo que lo mds probable es que las personas acaben
siguiéndolas, especialmente, cuando se promueve el uso de estos sistemas bajo el argumento y con el
objetivo de contribuir a erradicar la subjetividad y los errores humanos. Y BELTRAN DE HEREDIA,
I., «Automatizacion y obsolescencia humana», en Relos juridicos de la inteligencia artificial, coord. por
Agusti Cerrillo i Martinez y Miquel Peguera Poch, 2020, p. 120, manifiesta que se trata de un tipo
de sesgo que, a pesar de estar presente en muchos ambitos, supone un riesgo particular en aquellas
personas que utilizan software de apoyo para la toma de decisiones en analisis y diagnoéstico (por ejemplo,
médicos, gestores de riesgo o analistas financieros).

07 Vid., Directrices sobre decisiones individuales automatizadas, cit., p. 28.
Esta reforma del ET fue realizada a través del Real Decreto-ley 9/2021, de 11 de mayo, para
garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el ambito de plataformas
digitales, que fue convalidado posteriormente por la Ley 12/2021, de 28 de septiembre (conocida
como Ley rider). Se modifica el art. 64.4 ET para incluir un derecho de informacién colectiva, que se
suma al derecho de informacién individual previsto en el RGPD, y que se aplica aun cuando se trate
de sistemas semiautomatizados de toma de decision. En virtud de este derecho, la representacion legal
de la plantilla tendrd que ser informada de «los parametros, reglas e instrucciones en los que se basan los
algoritmos o sistemas de inteligencia artificial que afectan a la toma de decisiones que puedan incidir en las condi-
ciones de trabajo, el acceso y mantenimiento del empleo, incluida la elaboracion de perfiles». Sobre este derecho
sefala GINES i FABRELLAS, A., op.cit., p. 319 que, si bien se trata de una regulacion pionera a nivel
europeo que permite a la representacion legal de la plantilla valorar la legalidad -e, incluso, potencial
discriminatorio- de las variables utilizadas por el algoritmo, deberia haberse acompanado con infor-
macion estadistica sobre el impacto del uso de dicha tecnologia inteligente.

108
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lares en las personas, se trataria de que la decision afectara de alguna manera
a los derechos o la esfera juridica de la persona, como por ejemplo sucede
cuando te deniegan un préstamo o una subvencion publica, te excluyen de
un proceso de seleccion laboral o te despiden de un trabajo'®. Es esencial,
por tanto, que la decision tenga el potencial de afectar significativamente a las
circunstancias, al comportamiento o a las elecciones de las personas afectadas,
impacte de forma prolongada o permanente en el interesado, o, en los casos
mas extremos, provoque la exclusién o discriminacion de la persona''.

Algun autor pone en duda que esta clase de decisiones (que a veces ni
siquiera se refieren a personas concretas, sino a grupos o a zonas) produz-
can los «efectos juridicos en el interesado» a que se refiere el precepto'!. Sin
embargo, incluso en la conocida sentencia Syri del Tribunal de Distrito de La
Haya, de 5 de febrero de 2020, se reconoce que los informes de riesgo elabo-
rados por el sistema de IA acerca de la probabilidad de que determinados ciu-
dadanos defraudaran al fisco, les afectaban «significativamente» de un modo
similar a una decision con efectos juridicos.

A sensu contrario, las decisiones automatizadas basadas en datos personales
que no tengan efectos o consecuencias juridicas para los sujetos, no queda-
rian bajo el ambito de aplicacion del precepto analizado. Como ejemplo de
este tipo de decisiones HERRERA DE LAS HERAS pone el de un restaurante que
utiliza un sistema de reconocimiento facial y detecciéon de emociones para
determinar el grado de satisfaccion del cliente''®. La decision del sistema acer-
ca del grado de satisfaccion concreto de cada comensal no tendria efectos
juridicos para ellos en la medida en que no supondria que se les denegara el

1% Pueden verse otros ejemplos de este tipo de decisiones en las Directrices sobre decisiones indi-

viduales automatizadas, cit., pp. 23-24. También en el Considerando 71 RGPD se pone como ejemplo
la denegacion automatica de una solicitud de crédito en linea o los servicios de contratacién en red
en los que no medie intervencién humana alguna. Sin embargo, a pesar de dichos ejemplos, no
resulta siempre evidente cuando una decisioén afecta significativamente a un sujeto. Como afirman
MENDOZA, 1./ BYGRAVE, L.A. «The Right Not to Be Subject to Automated Decisions Based on
Profiling», University of Oslo Faculty of Law Research Paper n.20, 2017, p. 12, aunque puede deducirse
que en aquellos casos en los que la decision tenga impacto en la situacion financiera o laboral del
interesado estaremos ante un efecto significativo, el efecto concreto dependera de las caracteristicas
de cada individuo, por lo que se deberd hacer un estudio ad casum sobre la significacion o relevancia
del efecto. Para EGUILUZ CASTANEIRA,J.U,, op.cit., pp. 342y ss., un ejemplo de una decisién con
«efectos juridicos» seria una decision judicial, o una decision con respecto a un beneficio social otor-
gado por la ley, como el pago de la pensién. Por otro lado, un ejemplo de una decisién con efectos
«significativamente similares» seria un banco que niega un crédito automaticamente. Y en base a lo
que sostienen las Autoridades de Protecciéon de Datos, la diferenciacion de precios en linea podria
«afectar significativamente de manera similar» a alguien, si conduce a «precios prohibitivamente
altos que efectivamente excluyen a alguien de ciertos bienes o servicios».

10 SAEZ LARA, C., op.cit., p. 53.

" Asi, HUERGO LORA, A., «Una aproximacion...», cit., p. 61.

12 HERRERA DE LAS HERAS, R., op.cil., p. 655.
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acceso en proximas visitas, o que se les cobrara mas o menos en funcién de su
grado de satisfaccion, sino que simplemente iria dirigida a evaluar su grado
de satisfaccion. En su opinion, parece que en estos casos el cliente no podria
negarse al escrutinio hecho por el sistema inteligente. No obstante, a nuestro
modo de ver, si bien no tendria los derechos y garantias del art. 22.3 ni el dere-
cho de informacion reforzado de los arts. 13.2.f), 14.2.g) y 15.1.h), si tendria
derecho a ser informado del resto de extremos que contemplan tales normas
y gozaria del resto de derechos que otorga la normativa cuando se procede al
tratamiento de datos personales (acceso, rectificacion, oposicion...).

Por el contrario, un ejemplo de decisiones automatizadas con efectos
juridicos en la persona podria ser el rechazo automatico de una solicitud de
préstamo bancario basado tinicamente en el perfil crediticio del solicitante
generado por un algoritmo. Este tipo de decision si que tendria un efecto
o consecuencia juridica directa sobre la persona porque afectaria a su capa-
cidad para obtener un crédito y, potencialmente, a su situacion financiera
general.

Presentes los dos presupuestos anteriores serian aplicables las garantias
del art. 22.3 RGPD asi como la regulacion especifica en relacion al derecho de
informacion y acceso del interesado previsto en los arts. 13.2 1), 14.2 g) y 15.1
h) ', en cuya virtud, la persona afectada por la decision tendra derecho a saber
que esta siendo objeto de una decision automatizada, es decir, derecho a conocer
la existencia en si del tratamiento automatizado de datos que le afectara, asi
como el derecho a que se le proporcione informacion significativa sobre la logica
aplicada por el sistema y sobre la importancia y las consecuencias previstas de dicho
tratamiento. En consecuencia, los responsables estarian obligados a informar
de ello (asi como de su base legitimadora dada la prohibiciéon general del
art.22.1) y, al menos en tales casos, de los extremos anteriores. Por el contra-
rio, no se aplicarian tales derechos y garantias si las decisiones no cumplieran
los requisitos del art. 22, bien porque hubiera existido intervencion humana
significativa en su adopcion (casos de decisiones semiautomatizadas), bien
porque no desplegaran efectos juridicos o similares sobre las personas.

Si bien esta conclusion era la que se venia manteniendo hasta el momen-
to, la reciente sentencia del TJUE, de 7 de diciembre de 2023, ha sentado
una interpretacion distinta por lo que se refiere a los presupuestos del art.
22 RGPD, y en concreto, a su aplicacion a las decisiones semiautomatizadas.
Veamosla.

5 Como explican las Directrices sobre decisiones individuales automatizadas, cit., del GT29, p. 28,

«ofrecer esta informacion también ayudard a los responsables del tratamiento a garantizar que cum-
plen algunas de las garantias obligatorias descritas en el articulo 22, apartado 3, y el considerando
71 ».
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c¢) LaSTJUE de 7 de diciembre de 2023, asunto C-634/21 (OQ y Land
Hessen, con intervencion de SCHUFA Holding AG)

En esta resolucion el TJUE realiza una interpretacion extensiva del art. 22
RGPD a fin de aplicar las garantias que contiene también a las decisiones par-
cial o semiautomatizadas'*. El caso versaba sobre un litigio entre SCHUFA,
una empresa alemana que proporciona informacién de solvencia a terceros, y
OQ, un particular a quien un banco le deneg6 un préstamo en base a la infor-
macion negativa que SCHUFA proporcion6 sobre él. OQ ejerci6 su derecho
de acceso a los datos registrados y su eliminacion, pero SCHUFA se neg6 a re-
velar todos los datos utilizados en su evaluacion. Solo cedi6 informaciéon gené-
rica pero no los datos que tenia del afectado ni la ponderacion de los mismos
que habia realizado en forma de valores de probabilidad. Justific6 su negativa
en que no habia sido ella quien habia denegado el crédito sino sus socios con-
tractuales (es decir, el banco) e invocé también secretos comerciales!!®.

El Tribunal de lo Contencioso-Administrativo de Wiesbaden plante6 dos
cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia sobre la interpretacion del art.
6y 22.1 RGPD, con el fin de determinar, por un lado, si la actividad realizada
por SCHUFA (esto es, la generacion automatizada de un valor de probabili-
dad transmitido a terceros que toman decisiones basadas en €l) constituia una
«decision automatizada» en el sentido del art. 22 RGPD teniendo en cuenta
que no era SCHUFA quien tomaba la decision final; y por otro lado, si la ne-
gativa de SCHUFA a proporcionar informacién adicional al afectado suponia
una vulneracion de los derechos de proteccion de datos de OQ por estar obli-
gada a ello, teniendo en cuenta que los terceros que tomaron la decision final
-en base a dicho valor de probabilidad- no disponian de tal informacion.

114

Sobre esta resolucion puede verse, COTINO HUESO, L., «La primera sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre decisiones automatizadas y sus implicaciones para
la proteccién de datos y el Reglamento de inteligencia artificial» Diario LA LEY, N° 80, Seccién
Ciberderecho, 17 de Enero de 2024. Recuperado de La Ley Digital, LA LEY 1301/2024. Para este
autor «es reconfortante observar un progresivo reconocimiento normativo de la importancia de las
garantias en decisiones parcial o semi-automatizadas», teniendo en cuenta que tanto la Carta de
Derechos Digitales en Espana, como algunas legislaciones de protecciéon de datos fuera de la UE
también las recogen expresamente, como por ejemplo, la de Ecuador. También en Canada o EEUU
la definicién de sistema de decisiones automatizado (automated decision system) incluye tanto las deci-
siones totalmente automatizadas como las de apoyo a la decision. Vid., por ejemplo, el proyecto de
Ley de Responsabilidad Algoritmica de 2022 de EEUU (seccién 2; Definiciones).

5 Las entidades de informacién y andlisis de riesgo (como SCHUFA o en el caso del mercado
espanol, Equifax o Experian) analizan el riesgo de un prestatario, combinando factores objetivos
y subjetivos a partir de la informacién de que disponen sobre el prestatario, y/o de la informacion
que sus socios comerciales (por ejemplo, los bancos) les proporcionan con el fin de que calculen esa
puntuacion o valor de probabilidad determinado. No obstante, son dichos socios comerciales los que
toman la decision final sobre la ejecucion (o modo de ejecucion) de un contrato con el prestatario,
es decir, los que deciden la concesion o denegacion del crédito, si bien con base en dicho valor.
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En su sentencia, el Tribunal se detiene en el analisis de los presupuestos
de aplicacion del art. 22, que concreta en tres: en primer lugar, la existencia
de una «decision»; en segundo lugar, la necesidad de que ésta se base «tuni-
camente» en un tratamiento automatizado de datos personales (incluida la
elaboracion de perfiles); y en tercer lugar, que la decision despliegue «efectos
juridicos» en el interesado o le «afecte significativamente de modo similar».

Respecto al concepto de «decision» al que se refiere el art. 22.1 RGPD,
sostiene una interpretacion extensiva en la linea mantenida por el Abogado
General en el punto 38 de sus conclusiones. Entiende que puede incluir diver-
sos actos con potencial para afectar al interesado de multiples maneras y que
engloba el resultado del cdlculo de la solvencia de una persona en forma de
un valor de probabilidad relativo a su capacidad para hacer frente a sus com-
promisos de pago en el futuro (parrafo 46).

Por lo que respecta al requisito de que la decision deba estar «basada
unicamente en el tratamiento automatizado, incluida la elaboracién de per-
files», mantiene, como senalaba también el Abogado General en el punto 33
de sus conclusiones, que no se discute que una actividad como la que reali-
za SCHUFA responde a la definicion de «elaboracion de perfiles» del art.4.4
RGPDy, por tanto, que en el presente asunto se cumple este requisito, habida
cuenta de que el tenor de la primera cuestion prejudicial se refiere expresa-
mente a la generacion automatizada de un valor de probabilidad a partir de
datos personales relativos a una persona y acerca de su capacidad para satisfa-
cer un préstamo en el futuro (parrafo 47).

Por ultimo, respecto al requisito de que la decision deba producir «efec-
tos juridicos» en el interesado o «[afectarlo] significativamente de modo si-
milar», sostiene que del propio tenor de la primera cuestion prejudicial se
desprende que la accion del tercero al que se transmite el valor de probabi-
lidad (el banco) esta basada «de un modo determinante» en dicho valor. Asi
pues, segun las apreciaciones de hecho del 6rgano jurisdiccional remitente,
en el caso de que un consumidor solicite un préstamo a un banco, un valor de
probabilidad insuficiente dara lugar a que el banco deniegue la concesion del
préstamo solicitado en la practica totalidad de los casos (parrafo 48). En estas
circunstancias, considera que la decision sobre el valor de probabilidad, cuan-
to menos, afecta al interesado significativamente (parrafo 49) '*°.

16 Sobre las dificultades practicas que pueden derivarse de la consideraciéon de un valor como

“determinante” o “no determinante”, pueden verse las consideraciones de NEGRO, A, YSANCHEZ,
A., «El veredicto del TJUE sobre el credit scoring>, accesible en https://www.cuatrecasas.com/es/
spain/propiedad-intelectual /art/veredicto-tjue-sobre-credit-scoring. Observan, entre otras cosas,
que aunque el TJUE nada indica al respecto, cabe entender que la calificacién de un valor como
«determinante» no depende de que sea el tnico valor o puntuacién que se tenga en cuenta para
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Por tanto, el TJUE entiende que la generaciéon automatizada del valor
de probabilidad proporcionado por SCHUFA y utilizado por el banco para
tomar decisiones sobre créditos, debe ser calificada como una decisién indi-
vidual automatizada (basada en una elaboracién de un perfil) que afecta sig-
nificativamente al interesado. Ello implica la necesidad de cumplir con las
disposiciones del RGPD sobre proteccion de datos y determina la obligacion
de SCHUFA de divulgar informacién adicional al interesado'"’.

Esta interpretacion se ve corroborada por el contexto en el que se inscri-
be el art. 22.1 RGPD, asi como por los objetivos y la finalidad que persigue
dicho Reglamento. Segtuin entiende el TJUE, de no mantener esta interpreta-
cion existiria una laguna juridica que mermaria la aplicacion, finalidad y pro-
teccion que se pretende con el art. 22 RGPD. Una interpretacion restrictiva
del precepto que excluyese decisiones como la controvertida (esto es, la gene-
racion automatizada de un valor de probabilidad) por considerarlas un mero
acto preparatorio ejecutado por una agencia comercial, calificando inicamente
como «decision» del art. 22 el acto final adoptado por la tercera entidad, ge-
neraria un riesgo de elusion del precepto ya que los interesados no podrian
ejercitar sus derechos frente a la empresa que calcul6 su probabilidad de im-
pago, ni siquiera cuando (como ocurrié en este caso) el tercero que hubiera
adoptado la decision final no tuviera toda la informacion relevante acerca del
tratamiento de datos realizado sobre interesado, al haber recibido, tinicamen-
te, el valor de probabilidad solicitado'*®.

En definitiva, como explica CoTiNo HuEso, para el TJUE las garantias
del art. 22 RGPD también se pueden aplicar a los actos, hechos o datos sobre
los que se sustentan las decisiones automatizadas, como los perfiles o ponde-
raciones automatizados que han estado en la base de la decision finalmente
adoptada'. Ello a pesar de que formalmente la decision final se adopte por

la toma de las decisiones pertinentes, sino de que del valor trasladado haya dependido la decision final (la
cursiva es nuestra).

17 Esta conclusion la recoge el parrafo 73 en los términos siguientes: el art.22.1 del RGPD
«debe interpretarse en el sentido de que la generacion automatizada, por una agencia de informa-
cién comercial, de un valor de probabilidad a partir de datos personales relativos a una persona y
acerca de la capacidad de esta para hacer frente a compromisos de pago en el futuro constituye una
“decision individual automatizada”, en el sentido de la mencionada disposiciéon, cuando de ese valor
de probabilidad dependa de manera determinante que un tercero, al que se comunica dicho valor,
establezca, ejecute o ponga fin a una relacion contractual con esa persona».

18 Vid., parrafos 61y 63.

9 Ello supone, por un lado, que el responsable del tratamiento esta sujeto a obligaciones adi-
cionales de informacién en virtud de los articulos 13, apartado 2, letra f), y 14, apartado 2, letra g), de
dicho Reglamento; y por otro lado, que el interesado tiene derecho, en virtud del articulo 15, apar-
tado 1, letra h), del mencionado Reglamento, a obtener del responsable del tratamiento, en particu-
lar, «informacion significativa sobre la l6gica aplicada, asi como la importancia y las consecuencias
previstas de dicho tratamiento para el interesado» (parrafo 56). Estos requisitos mads estrictos para la
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una entidad distinta a la que hace el perfilado o ponderacion previa, o de
que haya aparentemente una intervencion humana. Por ende, esta senten-
cia expande el alcance del art. 22 RGPD mas alla del responsable formal de
la decision, para abarcar a aquellos que procesen datos y que efectian mate-
rialmente el tratamiento automatizado para el responsable bajo otras posicio-
nes juridicas, como la de encargado por cuenta de quien finalmente toma la
decision .

Concluimos, junto al autor citado, que el criterio garantista que adopta
el TJUE en esta resolucion respecto de las decisiones automatizadas sienta un
precedente que podra proyectarse en muchos otros supuestos en el futuro.
Precedente que, ademads, a nuestro juicio era totalmente necesario para sub-
sanar el insuficiente ambito de aplicacion del art.22, teniendo en cuenta que,
al menos en la practica actual, es mucho mas frecuente tomar decisiones con
apoyo en los resultados de un sistema de IA, que delegar plenamente en ellos
las decisiones finales'*'.

licitud de una toma de decisiones automatizada, asi como las obligaciones adicionales de informa-
cion del responsable del tratamiento y los derechos de acceso adicionales del interesado correspon-
dientes se explican por la finalidad que persigue el articulo 22 del RGPD, que consiste en proteger a
las personas contra los riesgos especificos para sus derechos y libertades que supone el tratamiento
automatizado de datos personales, incluida la elaboracién de perfiles (parrafo 57).

20 COTINO HUESO, L., «La primera sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea...», cit., se refiere a los sujetos intervinientes como «responsable formal de la decisién» (en
este caso el Banco) y «tercero encargado del tratamiento de datos» (en este caso, Schufa) y considera
que, en base a este pronunciamiento, las «garantias del articulo 22 RGPD se proyectan y van mas
alla del responsable -al menos formal- que toma la decision respecto del afectado, generando obliga-
ciones a un tercero encargado que ha tratado datos del afectado». No obstante, para otros autores,
las agencias como Schufa que prestan servicios de credit scoring actuaran directamente en calidad de
«responsables del tratamiento» cuando concurran los tres requisitos analizados por el TJUE y preci-
samente por ello deberdan cumplir las obligaciones que el RGPD impone a los mismos: por un lado,
asegurar la aplicacion de alguna de las excepciones previstas en el articulo 22.2 y contar con una base
legitimadora el tratamiento de los datos de los prestatarios que deberan probar. Asimismo, deberan
garantizar el cumplimiento de la normativa aplicable (por ejemplo, aplicando las medidas técnicas
y organizativas apropiadas para la seguridad de la informacién y la reduccién del riesgo de error al
maximo o garantizar los derechos de los interesados). Asi lo mantienen NEGRO, A., Y SANCHEZ, A.,
op.cit.loc.cit. Sea como fuere, en ambos casos los autores coinciden en que los sujetos que materialmente
efectian el tratamiento automatizado, perfilado o ponderacion de datos quedarian sujetos a ciertas
obligaciones.

21 No obstante, como augura la doctrina, esta situacién parece que se revertird en un futuro
no muy lejano. En este sentido, afirma PALMA ORTIGOSA, A., op.cit., p. 6/25, que «el paso del
tiempo hara que las decisiones automatizadas que ahora suelen utilizarse como un parametro mas
de apoyo a la hora de tomar una decision determinada, se conviertan en la regla a seguir, pudiendo
llegar un momento de estandarizacién donde se pase de la desconfianza de la maquina, al recelo de
la decision que pueda adoptar un humano contraria a la que ha indicado el algoritmo, de manera
que ya no se dude de la maquina sino de la persona».
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4.2.2. Contenido del derecho de informacion de los arts. 13.2 g), 14.2 g) y
15.1 h)

El RGPD no concreta qué implica el deber de proporcionar «informacion
significativa sobre la logica aplicada» y si dicha expresion conlleva o no el de-
recho a conocer el cédigo fuente del algoritmo y su funcionamiento. Dicha
omisién ha hecho que surjan dudas y vacilaciones acerca de esta cuestion'**.
Es opiniéon ampliamente compartida que esa disposicion del RGPD no im-
pone una obligacion de informar y dar acceso de forma exhaustiva al codigo
fuente del algoritmo utilizado para adoptar la decision, lo que, por otra parte,
tampoco seria de utilidad en muchos casos para el interesado si no se compar-
ten también los conjuntos de datos utilizados, por cuanto que en los sistemas
adaptativos el codigo fuente va cambiando'®. Segun las Directrices sobre deci-

22 Sobre este asunto planteaba RUBI PUIG dos posibilidades: que la informacién a suministrar
tuviera que consistir en una explicaciéon general del modelo (model-based explanation) o en explicar
c6mo se adopté una decision basada en los datos particulares del afectado (subject-based explanation).
Vid., «Elaboracion de perfiles y personalizacion de ofertas y precios en la contrataciéon con consu-
midores», Revista De Educacion Y Derecho, 24, 2021, https://doi.org/10.1344/REYD2021.24.36304, p.
17/24. Sobre esta doble posibilidad, aclara MEDINA GUERRERO, M., op.cit., p. 161, que el hecho
de que la informacion deba facilitarse al recabarse los datos o en un plazo breve de tiempo después
(ex arts. 13.2'y 14.3a) hace que en esta fase (previa a la toma de decision) la obligaciéon de informar
no pueda traducirse en la exigencia de asegurar la explicabilidad, ni la fundamentacion de una de-
cisién en particular. Lo que debe ponerse en conocimiento del interesado es la descripcion de los tipos
de datos y los factores que toma en consideracion el sistema, las categorias del arbol de decision y la ponderacion de
tales factores a nivel global (la cursiva es nuestra). Con esa informacion el afectado debe poder prever
qué papel juegan (o pueden jugar) sus diferentes datos objeto de tratamiento en la formacién de la
decision a tomar, asi como estar en condiciones de acomodar su conducta a los criterios que resultan
determinantes para adoptar la decisién. Para NAVAS NAVARRO, S., «La perspectiva de género...»,
cit., se puede interpretar que la légica de la que se debe informar en estos casos es la l6gica compu-
tacional empleaday se trataria de que se pudiera conocer, en la medida de lo posible, el proceso de
toma de decisiones para ver si existe algin sesgo o error en el procesamiento de los datos.

% Segin concluye el GT29 en sus Directrices sobre decisiones individuales automatizadas, p. 28,
dicho deber de proporcionar informacién no consiste en revelar todo el algoritmo y menos atin su
cédigo fuente, o el secreto empresarial que lo protege. A la misma conclusion llega, por ejemplo, el
MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL, Informacion algoritmica en el dmbito laboral. cil., pp.
12-15, segun el cual, «la obligacién de informacion derivada de los articulos 13.2.f) y 14.2.g) 15.1.h)
RGPD vy 64.4.d) ET no puede interpretarse como la obligacion empresarial de facilitar el codigo fuente
del algoritmo». Comparten esta postura, RIVAS VALLEJO, P., «<Herramientas desde el derecho antidis-
criminatorio...», cit., p. 552, NUNEZ SEOANE, J., op.cit., p. 307, o LAZCOZ MORATINOS, G., op.cit.,
entre otros. Para la mayoria de la doctrina, este derecho de informaciéon no implica el derecho a acce-
der al algoritmo, no solo porque puede estar protegido por secreto empresarial, sino porque implicaria
acceder a centenares de paginas de coédigos indescifrables. Por el contrario, como precisa GINES i
FABRELLAS, A., op.cit., p. 319, implica el derecho a obtener informacién sobre las variables o métricas
utilizadas por el algoritmo para la elaboracién de perfiles o toma de decisiones automatizada, su pon-
deracion en la ecuacion final y las consecuencias que pueden derivarse para la persona. Como explica
PALMA ORTIGOSA, A., op.cit., p.14/25, el responsable del tratamiento debe explicar, en la medida de
lo posible, el funcionamiento del programa informatico, aportando informacion util para el interesa-
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siones individuales automatizadas del GT29, se trataria de ofrecer informacion
conforme al principio de transparencia en términos sencillos y comprensibles,
pero suficientemente exhaustiva para que el interesado pudiera entender los
motivos de la decision, sin necesidad de incluir una explicacion compleja sobre
los algoritmos utilizados, lo que podria ser opaco, confuso, e incluso conducir
a la fatiga informativa'**. A nuestro modo de ver, el quid de la cuestion seria
que la informacién proporcionada permitiera al interesado hacer efectivos
los derechos de los que es titular. Por tanto, creemos junto con un sector doc-
trinal, que dicha informacion no seria suficiente ni significativa si impidiera
al interesado ejercitar los derechos y garantias que el propio art. 22 RGPD le
otorga, esto es, oposicion, revision, alegacion e impugnacion de la decision'®.

Sobre el contenido concreto de este derecho es interesante la opinion del
Abogado General Priit Pikamae en el asunto C-634/21 y en los asuntos acumu-
lados C-26/22 y C-64/22 SCHUFA Holding y otros, al que hicimos referencia
en el apartado anterior. Considera que no es suficiente con dar una explicacion ge-
nérica sobre como funciona el proceso de toma de decision, sin indicar los datos especifi-
cos que se tienen de la persona y que han sido tenidos en cuenta para elaborar el informe
negativo de solvencia. A su juicio, «la obligacion de proporcionar “informacion
significativa sobre la l6gica aplicada” debe entenderse en el sentido de que
incluye explicaciones suficientemente detalladas sobre el método utilizado para el
calculo del scorey sobre las razones que han conducido a un resultado determinado.
En general, el responsable del tratamiento deberia proporcionar al interesa-
do informacién general, en particular sobre los factores que han sido tenidos en
cuenta en el proceso de toma de decisiones y sobre su importancia relativa desde el punto
de vista agregado, que también le resulte util para impugnar cualquier “decision” en el
sentido de la disposicion del RGPD que consagra el “derecho” a no ser objeto de

do - como por ejemplo los factores que mas han influido en la elaboracion del perfil - que le permita
comprender el proceso y pueda asi ejercer el resto de los derechos que le reconoce el RGPD en su
articulo 22.3. En la Directiva (UE) 2019/2161 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de noviembre de 2019
por la que se modifica la Directiva 93/13/CEE del Consejo y las Directivas 98/6/CE, 2005/29/CEy 2011/83/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la mejora de la aplicacién y modernizaciéon de las normas de
proteccion de los consumidores de la Union, también se aclara que no debe exigirse a los comerciantes
que revelen el funcionamiento detallado de sus mecanismos de clasificacion (incluidos los algoritmos),
sino s6lo una descripcién general de los principales parametros que determinan la clasificacion, si bien
no es necesario que dicha descripcion se presente de un modo personalizado para cada una de las con-
sultas concretas efectuadas (vid., Considerandos 22y 23).

24 La AEPD senala que segtn la RAE la palabra «significativa» denota «Que da a entender o
conocer con precision algo» y esto habria que interpretarlo como informacién que, proporcionada al
interesado, le hace consciente del tipo de tratamiento que se estd llevando a cabo con sus datos y que
le proporciona certeza y confianza sobre sus resultados, lo que estd relacionado con el concepto de
«explicabilidad» del tratamiento mediante IA.

% En este sentido, por ejemplo, NUNEZ SEOANE, J., op.cit., p. 307 y NAVAS NAVARRO, S.,
«La perspectiva de género...», cit., p. 15/23.
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una decision basada inicamente en un tratamiento automatizado, incluida la
elaboracion de perfiles» '*°.

Sin perder de vista las premisas y consideraciones anteriores, habria que
aclarar sobre qué extremos concretos se deberia informar al interesado. Tal
como indica la AEPD, aunque la respuesta dependera del tipo de componen-
te de IA utilizado, un ejemplo de informacion que podria tener relevancia
para el interesado podria ser la siguiente: <[5l detalle de los datos empleados para la
toma de decision, mas alla de la categoria, y en particular informacion sobre los plazos
de uso de los datos (su antigiiedad); la importancia relativa que cada uno de ellos tiene
en la toma de decision; la calidad de los datos de entrenamiento y el tipo de patrones
ulilizados; los perfilados realizados y sus implicaciones; los valores de precision o error
segun la métrica adecuada para medir la bondad de la inferencia; la existencia o no
de supervision humana cualificada; la referencia a auditorias, especialmente sobre las
posibles desviaciones de los resultados de las inferencias, asi como la certificacion o certi-
ficaciones realizadas sobre el sistema de IA. En el caso de sistemas adaptativos o evoluti-
vos, la ultima auditoria realizada; en el caso de que el sistema IA conlenga informacion
de terceros identificables, la prohibicion de tratar esa informacion sin legitimacion y de
las consecuencias de realizarlo»"*".

Por su parte, el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de Espana pu-
blic6 en 2022 una Guia practica sobre la obligacion de los empresarios de informar a
los trabajadores sobre el uso de algoritmos'®® que, aunque dirigida al ambito de las
relaciones laborales, creemos extrapolable a cualquier otro, al menos en lo
relativo al contenido concreto de la informacion que debera proporcionarse
al interesado respecto del sistema algoritmico utilizado para la toma de deci-
siones que le afectan. En dicho documento se establece, con gran detalle, que
debera informarse de los siguientes extremos:

a) Informacion sobre el uso de algoritmos o sistemas de IA para tomar deci-
siones automatizadas, incluyendo la elaboracion de perfiles, identifi-
cando la tecnologia utilizada por parte del algoritmo y las decisiones
respecto de las que se utiliza tal tecnologia. Esto incluiria, por ejem-
plo, informar sobre si la tecnologia empleada genera un algoritmo
de «caja negra» o si se trata de un algoritmo de aprendizaje conti-
nuo, el concreto software o producto utilizado y si cuenta, en su caso,
con algun tipo de certificacion, la empresa suministradora, si la em-

126 Comunicado de prensa del TJUE n. 49/2023, 16 de marzo de 2023, con las conclusio-
nes del Abogado General disponible en: https://curia.curopa.cu/jcms/jems/Jo2_7052/es/?an-
nee=2023. Las cursivas del texto son nuestras.

127 P, 24/53.

%8 Dicha Guia, que fue elaborada por una comisién formada por expertos en algoritmos, con-
cretay sistematiza las obligaciones empresariales de informacién con el fin de garantizar, entre otros,
el derecho fundamental a la no discriminacion.
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presa ha realizado alguna alteracion sobre el producto, o el grado de
intervencion humana cualificada en las decisiones adoptadas, esto
es, si las mismas se adoptaran mediante sistemas de IA o simplemen-
te con apoyo en los resultados de dichos sistemas.

b)  Informacion significativa, claray simple sobre la logica y funcionamiento del
algoritmo, que incluiria tanto las variables tomadas en consideracion (en-
tendidas como la informacion o factores utilizados por el algoritmo
para tomar la decision o la elaboracién del perfil'®, incluyendo si
algunas de estas variables son datos personales), como los pardmetros
utilizados (entendidos como la ponderacion relativa de cada variable
en el modelo para la toma de la decision, asi como cualquier cambio
de estos parametros que modifique el comportamiento del algorit-
mo) *’. También habria que informar sobre las reglas e instrucciones
utilizadas por el algoritmo, entendidas como las reglas programacion
(ya sea las programadas de forma expresa o las derivadas del aprendi-
zaje del algoritmo) que conducen a la toma de la decisiéon'*' y sobre
los datos de entrenamiento y, en su caso, validacion (ya que estos tam-
bién influyen en su logica o instrucciones del algoritmo), su calidad
(adecuacion, pertinencia, minimizacion atendiendo a la finalidad
para los que fueron obtenidos, etc.) y el tipo de patrones identificados
en los datos de entrenamiento'. En casos de elaboracion de perfiles, las
métricas de precision o error en las tareas automatizadas (clasifica-

% En caso de elaboracién de perfiles, también hay que informar de la tipologia de perfiles

que elabora el algoritmo vy, especificamente a la persona trabajadora ex articulos 13.2.f) y 14.2.g)
RGPD, habria que darle informacion sobre la asignacion concreta a uno de ellos.

% Por ejemplo, en un sistema algoritmico utilizado en un proceso de seleccion, las variables
podrian ser la formacion de la persona o la experiencia profesional previa, y los parametros serian el
peso relativo que tiene cada variable en la decision final de seleccion o contrataciéon (v.gr. el modelo
podria ordenar a las personas en atencién a su experiencia profesional previa -valorada en un 40%-,
formacién -valorada en un 20%-etc., hasta alcanzar el 100%).

31 En un sistema IA utilizado por una plataforma de reparto de comida a domicilio, las reglas
e instrucciones podrian ser que la asignacién de pedidos entre sus repartidores se realizara de la
siguiente manera: (i) excluyendo a las personas que se encuentran a una distancia superior de 1 km
del restaurante, (ii) puntuando en una escala de X aY en un 50% a las personas que se encuentran
a una distancia minima de 1 km del restaurante y en otro 50% a las personas con una disponibilidad
minima de 10 horas en alta demanda en las ultimas dos semanas y (iii) asignando el pedido a la per-
sona que obtuviera una puntuacioén superior; asi como las demas reglas de programacion, tales como
aplicar las anteriores instrucciones a las personas conectadas en ese momento, excluir a las personas
que estan en un pedido en curso, etc.

%2 Por ejemplo, en un algoritmo para un proceso de seleccion la empresa tendria que comu-
nicar que ha utilizado (i) los datos de la plantilla de la empresa de los ultimos 10 anos; (ii) obteni-
dos cumpliendo con las exigencias de proteccion de datos, especificamente la obligacion de haber
informado a estas personas que sus datos serian reutilizados para el entrenamiento de un algoritmo
para elaborar perfiles; y (iii) informar que, analizando los datos de entrenamiento, ha identificado
el patrén estadistico que, por ejemplo, las personas con una formacién en A cumplen un X% mejor
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cién, puntuacion, regresion, ordenacion...) de las personas en los
distintos perfiles. Y, por ultimo, la referencia a las auditorias realiza-
das (en el caso de sistemas adaptativos o evolutivos la tltima audito-
ria realizada) especialmente sobre las posibles desviaciones de los resultados
de las inferencias, o la evaluacion de impacto realizada por parte de la
empresa o una tercera empresa respecto del algoritmo o sistema de
decision automatizada utilizado.

c¢) Informacion sobre las consecuencias que puede tener sobre la persona la
decision adoptada (por ejemplo, obtener un puesto de empleo o de-
terminar las concretas condiciones laborales) 13,

En los casos en que las decisiones automatizadas exigieran la previa reali-
zacion de una evaluacion de impacto (art. 35 RGPD), el contenido de la infor-
macion suministrada podria ser ain mas exhaustivo, ya que seria ésta la que
determinaria las «medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y liberta-
des y los intereses legitimos del interesado» '**.

Toda la informacién suministrada deberia de cumplir, ademas, las exigen-
cias formales y el nivel de transparencia del art. 12 RGPD, esto es, habria de
facilitarse de forma clara, simple y comprensible a fin de que el interesado
pudiera ejercer sus derechos.

Para garantizar la efectividad de dichos derechos, el RGPD confiere po-
deres de investigacion y sancion a la autoridad de control (vid., arts. 53y 83).
Para un sector de la doctrina, esta correlacion de derechos individuales y de

sus funciones para un puesto determinado, en comparacion con aquellas personas que tienen una
formacion en B.

135 Ademads, en el ambito laboral, debe informarse a los representantes de los trabajadores
sobre el impacto que las decisiones adoptadas mediante algoritmos o sistemas de decision automa-
tizada tienen en materia de igualdad y no discriminacién entre mujeres y hombres. Asi se deriva del
articulo 64.3 ET que reconoce el derecho de la representacion legal de la plantilla de acceder a infor-
macion referente a la aplicacion en la empresa del derecho a la igualdad y no discriminacion entre
mujeres y hombres. Asi como del articulo 7 Real Decreto 901,/2020, referente al diagnéstico en un
contexto de elaboracion de un Plan de Igualdad.

Vid., AEPD., Adecuacion..., cil., pp. 24y ss., en relacion con el alcance de la informacién sobre la
«importancia» y «consecuencias previstas» apunta que la misma debe versar «sobre el tratamiento previs-
to o futuro, y sobre cémo puede afectar la decisién automatizada al interesado».

13 Para NUNEZ SEOANE, J., op.cit., pp. 312-313, la evaluacién de impacto es un recurso al-
ternativo para que el responsable del tratamiento que por legitimos motivos no quiera o no pueda
revelar el funcionamiento del algoritmo, pueda justificar y demostrar ante el interesado con plenas
garantias que las decisiones automatizadas que adopte no supondran un riesgo para sus derechos y
libertades. Para RIVAS VALLE]JO, P., <Herramientas desde el derecho antidiscriminatorio...», cit., p.
553, a diferencia de las auditorias del algoritmo, la evaluacién de impacto permite actuar igualmente
con caracter previo a la implantacion de decisiones normativas o privadas que comporten el uso de
algoritmos de decisién con el fin de evitar su impacto futuro y constituiria una barrera adicional a la
auditoria de la IA 'y a la participacién de la representacion legal de los trabajadores ex art. 65.5 ET.
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poderes o competencias de la AEPD es lo que realmente garantiza el cumpli-
miento de los deberes de transparencia hacia el interesado, y por ende, la efectivi-
dad del derecho a una explicacion de las personas afectadas por las decisiones

automatizadas'.

Llegados a este punto, y en base a todos estos mimbres, se puede con-
cluir que el RGPD se erige en uno de los principales instrumentos para hacer
frente a la opacidad de los sistemas de toma de decisiones con impacto en las
personas. Por un lado, porque trata de impedir el primer nivel de opacidad al
que nos referiamos supra cuando establece en los arts.13.2 f), 14.2 g) y 15.1
h) el derecho a ser informado de la existencia de decisiones automatizadas'®. Asi,
los interesados no deberian ignorar, en teoria, que el proceso decisorio que
les afecta se va a realizar por medio de un tratamiento automatizado de sus
datos personales. El problema reside en que, en la practica, no llegan a ser
conscientes de ello porque los responsables del tratamiento no les informan
de este extremo al considerar que su decision no es automatizada, aunque de
hecho si lo sea'”. Por otro lado, porque pretende evitar el segundo nivel de opa-
cidad, ya que en tales casos debera proporcionarse al interesado informacién
significativa con el contenido y alcance anteriormente comentados. Por ende,
puede afirmarse que en cierta medida dicha normativa contribuye a que el
interesado pueda desafiar la validez de un algoritmo y pueda acceder a la pon-
deracion que se le otorga a sus diversos elementos y a cualquier conclusion
erronea a la que llegue.

Sin perjuicio de lo afirmado, la efectividad del derecho de informacion
reconocido en el RGPD y su correlativo deber de transparencia, ha sido pues-
ta en duda por la doctrina en los casos en que se emplean sistemas automati-
zados de decisiones basados en técnicas de IA como el machine o deep learning.
Ello por diversas razones: por un lado, porque cuando se trata de algoritmos
de aprendizaje automatico que van modificandose progresivamente y de forma
autonoma, es dificil proporcionar la informacion sobre la l6gica del algoritmo
por el efecto de caja negra que los caracteriza; por otro lado, porque como
se explico en su momento, en muchos casos se alegan derechos de propie-

135 En este sentido, SAEZ LARA, C., op.cil., pp. 52y ss.

16 LAZCOZ MORATINOS, G., op.cit., p. 293.

157 Advierte de este handicap PALMA ORTIGOSA, A., op.cit., p. 4/25, para quien, la indeter-
minacién de los conceptos juridicos recogidos en el art. 22 RGDP, conlleva que en muchas ocasiones
los responsables desconoceran de buena voluntad si se trata de un tratamiento al que deban aplicar-
se las reglas del precepto. Ademads, teniendo en cuenta que este precepto establece mayores exigen-
cias para ellos y mds derechos en favor de los titulares de los datos, ante situaciones dudosas tenderan
a huir de su aplicacién por entender que el tratamiento que estan llevando a cabo no se asimila al
definido en el precepto. Esclarecer todos estos conceptos juridicos ayudaria al conjunto de operado-
res juridicos a determinar cuando el tratamiento concreto que se estd llevando a cabo se subsume en
el art.22 y cuando no.
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dad intelectual o secreto empresarial para no ofrecer informacién algoritmica
a los interesados, no habiendo una postura doctrinal unanime acerca de la
prevalencia o no de dichos derechos sobre los derechos o intereses de los in-
dividuos afectados por el tratamiento de sus datos personales cuando ambos
entran en conflicto'®. Estas y otras razones llevan a un sector doctrinal a man-
tener que si bien el art. 22 RGPD es 1til en el contexto de la proteccion de da-
tos, no lo es tanto para el control del uso de la IA aplicada a datos masivos'®.

No obstante, a nuestro modo de ver, en la medida en que hay consenso
en que seria suficiente con compartir una explicacion funcional en lenguaje
comun para que cualquier persona interesada, sin los conocimientos técnicos
suficientes, pudiera entender bajo qué parametros ha podido ser afectado por
un modelo matematico de decision, sin necesidad de revelar el codigo fuente
o el secreto empresarial que lo protege, se evitarian en gran medida perjuicios
a los derechos de propiedad intelectual o secretos comerciales y la negativa a
proporcionar informacion careceria de justificacion. Mas aun si se tiene en
cuenta que los expertos mantienen que existen métodos en la ciencia de la
computacion que permiten supervisar el modelo para averiguar si es necesa-
rio hacer ajustes o correcciones que no comprometen el contenido del algo-
ritmo cuando estd sujeto a derechos de propiedad intelectual o incluso por
razones de seguridad .

4.3. LA TRANSPARENCIA Y LA EXPLICABILIDAD EN EL REGLAMENTO
(UE) 2024/1689 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, DE
13 DE JUNIO DE 2024 POR EL QUE SE ESTABLECEN NORMAS ARMONI-
ZADAS EN MATERIA DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL

La transparencia ocupa un lugar destacado en el RIA y se refiere tanto
al grado de implantaciéon en un sistema (finalidad, diseno, funcioén y datos)

138 Sobre esta polémica puede verse LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, A., op.cit., pp. 197-199.

19 Asi lo entiende REBOLLO DELGADO, L., op.cit., pp. 108, para quien «dicho precepto
aporta una solucion tangencial a un problema sobrevenido, como es la aplicacion de la IA a bases
masivas de datos, por lo que su eficacia es limitada. Parece necesaria una regulaciéon mas especifica,
que concrete todas las posibilidades y lo haga desde la perspectiva de la proteccién del usuario, de
la persona implicada. Pero aqui nos volvemos a encontrar con el problema recurrente de qué tipo
de informacién ofrecemos, qué nivel técnico tiene, y en qué grado es entendible para el usuario o
titular de los datos. Este problema de aplicabilidad no es menor, y plantea la vuelta a la dinamica de
la Directiva 95/46/UE y que desterr6 el RGPD, es decir, que al responsable o encargado del trata-
miento no le es suficiente con cumplir la norma, sino que debe conseguir la finalidad propuesta por
ella. Esto supone un endoso al responsable o encargado del tratamiento de la teleologia del mandato
juridico de la norma, cuya efectividad suele quedar difuminada».

10 RIVAS VALLEJO, P., <Herramientas desde el derecho antidiscriminatorio...», cit., p. 555,
citando estudios sobre el tema.
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como al modo en que se utiliza y a las repercusiones que genera'*'. Ademas,
aunque el RIA aboga principalmente por la transparencia interna (sobre todo
hacia los responsables del despliegue), también establece algunas obligacio-
nes a favor de la transparencia externa 'y ha acabado incorporando, como nove-
dad destacable respecto a su version inicial, el derecho a una explicacion de
las personas afectadas por las decisiones algoritmicas.

4.3.1. Obligaciones de transparencia y comunicacion de informacion

A) Sistemas de alto riesgo

Cuando los sistemas no son lo suficientemente transparentes y explica-
bles, ni estan bien documentados, pueden impedir el ejercicio de derechos
procesales fundamentales, como el derecho a la tutela judicial efectivay a un
juez imparcial, el derecho de defensa y la presuncion de inocencia'*. Para
evitar la conculcacion de tales derechos, el RIA establece, en su art. 13.1, que
los sistemas de alto riesgo «se disenaran y desarrollaran de un modo que ga-
rantice que funcionan con un nivel de transparencia suficiente para que los
responsables del despliegue interpreten y usen correctamente su informacion
de salida. Se garantizara un tipo y un nivel de transparencia adecuados para
que el proveedor y el responsable del despliegue cumplan las obligaciones
oportunas previstas en la seccion 3». De esta disposicion pueden extraerse va-
rias ideas:

En primer lugar, en cuanto al grado de transparencia requerido para sub-
sanar la opacidad de algunos sistemas, se exige una transparencia suficiente y
no total'*, con el fin de evitar colisiones con los derechos de propiedad inte-
lectual. Con esta declaracion, la Comision se posiciona claramente a favor del

11 FERNANDEZ ROZAS, J.C., op.cit., p. 25.

12 Asi se advierte en el Considerando 59 RIA.

5 Para HUERGO LORA, A. «El proyecto de Reglamento sobre la Inteligencia Artificial»,
2021. Disponible en https://almacendederecho.org/el-proyecto-de-reglamento-sobre-la-inteligen-
cia-artificial, la regulacién de la transparencia es una de las cuestiones mas delicadas, y el proyecto
busca un equilibrio en virtud del cual el proveedor debe mostrar como funciona la aplicacién, in-
cluida su «légica general», asi como los presupuestos de partida o una descripcién de los datos que
se hayan utilizado para su creacion, pero no se le exige transparencia total sobre el software utilizado.
Considera el autor, que «estos requisitos son, en cierto modo, “objetivos” maximos a los que se debe
tender, pero que pueden conseguirse de muchas maneras y también con niveles de intensidad di-
ferentes». En este sentido se pronuncia la Recomendacion sobre la Etica de la Inteligencia Artificial de la
UNESCO (2021), al considerar que el grado de transparencia y explicabilidad deberia ser siempre
adecuado al contexto y al efecto, ya que puede ser necesario encontrar un equilibrio entre la transpa-
rencia y la explicabilidad y otros principios como la privacidad, la seguridad y la proteccién (ap. 38).
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equilibrio entre la necesidad de transparencia y los intereses empresariales,
en la misma linea que ya venia manteniendo el Consejo de Europa. La version
inicial del RIA indicaba expresamente en su Exposicion de Motivos que n:
siquiera las obligaciones que exigian una mayor transparencia debian afectar de ma-
nera desproporcionada a los derechos de propiedad intelectual puesto que inicamen-
te debian aplicarse a la informacién minima necesaria para que las personas
pudieran ejercer su derecho a una compensacion efectiva y solo exigian la
transparencia necesaria hacia las autoridades de supervision y las encargadas
de la aplicacion de la ley. También se establecia que la informacion habria
de divulgarse siempre con arreglo a la legislacion pertinente en la materia, y
que, tanto las autoridades publicas como los organismos notificados tendrian
que cumplir obligaciones de confidencialidad vinculantes en los casos en que
debieran tener acceso a informacion confidencial o al c6digo fuente para exa-
minar el cumplimiento de las obligaciones sustanciales'*. En la version defi-
nitiva del RIA también se establece reiteradamente que toda la informacion o
documentacion a la que tengan acceso las autoridades, organismos notifica-
dos y cualquier otra persona fisica o juridica que participe en su aplicacion,
debera ser tratada de conformidad con las obligaciones de confidencialidad
establecidas en el articulo 78.

En segundo lugar, el tipo y nivel de transparencia exigible ha de ser compati-
ble con el cumplimiento de las obligaciones legales de proveedores y respon-
sables del despliegue.

En tercer lugar, el RIA asocia la transparencia con la informacion que se debe
suministrar al responsable del despliegue del sistema. Es decir, en principio la obliga-
cion de transparencia y comunicacion de informacion va dirigida a informar a
los agentes que implementan la tecnologia y no a las personas potencialmente
afectadas por la decisiéon automatizada. Por tanto, se trata de una transparen-
cia interna y no hacia los usuarios finales.

El Considerando 72 RIA da amplia cuenta de que el objetivo de la transpa-
rencia exigible a los sistemas de alto riesgo es que los responsables del desplie-
gue puedan «comprender la manera en que el sistema de IA funciona, evaluar
su funcionalidad y comprender sus fortalezas y limitaciones», asi como «ufi-
lizar el sistema y tomar decisiones con conocimiento de causa». No obstante, como
se explicara infra, esto repercutira indirecta y favorablemente en la transpa-
rencia hacia los usuarios finales -transparencia externa- en la medida en que
contribuira a dar cumplimiento a las exigencias del art. 86 que obliga a los
responsables a dar explicaciones a los afectados por la decision del sistema.

" Apartado 3.5 de la Exposicion Motivos que contenia la Propuesta de RIA de 21 de abril de

2021 -COM (2021) 206 final-.
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Con estos fines, los sistemas de IA de alto riesgo deben ir acompanados
de la documentacion vy las instrucciones de uso oportunas (en un formato
digital o de otro tipo adecuado) e incluir informacioén concisa, completa, co-
rrecta y clara que sea pertinente, accesible y comprensible para los responsa-
bles del despliegue, en particular sobre los posibles riesgos para los derechos
fundamentales y de discriminacion, cuando corresponda. Concretamente, en
las instrucciones de uso el proveedor de la tecnologia quedara obligado a in-
formar al responsable del despliegue de forma adecuada y suficiente sobre
una serie de extremos minimos que se recogen en el art. 13.3, entre los que se
incluyen, por ejemplo, las caracteristicas, capacidades y limitaciones del fun-
cionamiento del sistema de IA de alto riesgo. Ademas, para facilitar que los
responsables del despliegue comprendan dichas instrucciones, deberan con-

tener ejemplos ilustrativos segiin proceda'®.

Por otro lado, otro requisito exigible por el RIA que también contribuye
a la transparencia externa, es que los sistemas de alto riesgo deban registrarse
en una base datos de la UE que la Comision gestionara con el proposito de re-
doblar la transparencia y vigilancia publicas y de fortalecer la supervision ex
post por parte de las autoridades competentes (art. 49 en relacion con el art.
71)*%. Como dispone el art. 71.4, la informacién de esta base de datos regis-
trada de conformidad con lo dispuesto en el articulo 49 sera accesible y estara
a disposicion del publico de manera sencilla.

Por ultimo, aunque no seran objeto de analisis en este trabajo, debe al
menos mencionarse que los proveedores e implantadores de modelos de IA de
uso general, quedan sometidos a obligaciones de transparencia mas exigentes
en virtud del RIA.

B) Determinados sistemas de IA con independencia de su riesgo

El art. 50 impone a proveedores y responsables del despliegue obligacio-
nes de transparencia especificas respecto a ciertos sistemas de IA, con inde-
pendencia de si son o no de alto riesgo!"”. Se trata de aquellos destinados a
interactuar directamente con personas fisicas, sistemas que generen conteni-
do sintético de audio, imagen, video o texto, sistemas de reconocimiento de

145 Considerando 72.

Que el objetivo de esta obligacion es aumentar la transparencia hacia el exterior o de cara
al publico lo expresa claramente el Considerando 131: «Con el objetivo de facilitar la labor de la
Comision y de los Estados miembros en el dambito de la IA, asi como de incrementar la transparencia
de cara al publico ...».

7 En los Considerandos 132, 133 y 134 se justifica la imposicion de tales obligaciones a estos

146

sistemas.
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emociones o de categorizacion biométrica y sistemas que generen o manipu-
len imagenes o contenidos de audio o video que constituyan una ultrafalsifica-
cion, o generen o manipulen texto que se publique para informar sobre asun-
tos de interés publico. En todos estos casos, se exceptian de esta obligacion
los sistemas de IA autorizados legalmente para detectar, prevenir, investigar o
enjuiciar delitos.

El objetivo que se persigue en estos casos con la transparencia e informa-
cion es evitar la confusion o engano de quienes interactiian o se ven expuestos
a dichos sistemas'*®. Para ello, en el primer caso, se debera comunicar a las
personas que estan interactuando con un sistema de IA y no con un huma-
no (excepto cuando resulte evidente desde el punto de vista de una persona
fisica razonablemente informada, atenta y perspicaz, teniendo en cuenta las
circunstancias y el contexto de utilizacion). Al aplicar dicha obligacion, deben
tenerse en cuenta las caracteristicas de las personas fisicas pertenecientes a
colectivos vulnerables debido a su edad o discapacidad, en la medida en que
el sistema de IA esté destinado a interactuar también con dichos colectivos.

En el segundo caso, se velara por que la informacion de salida del sistema
esté marcada en un formato legible por maquina y que sea posible detectar
que ha sido generada o manipulada de manera artificial y no por un ser hu-
mano. Se exige a los proveedores que integren soluciones técnicas y métodos
para lograr este cometido que deberan ser lo suficientemente fiables, inte-
roperables, eficaces y solidos, en la medida en que sea técnicamente viable,
teniendo en cuenta las técnicas disponibles o una combinacion de dichas téc-
nicas, como marcas de agua, identificacién de metadatos, métodos criptogra-
ficos para demostrar la procedencia y la autenticidad del contenido, métodos
de registro, impresiones dactilares u otras técnicas, segiin proceda. Ademas, a
la hora de aplicar esta obligacion, deberan tener en cuenta las particularida-
desy limitaciones de los diversos tipos de contenido, los costes de aplicacion y
el estado actual de la técnica generalmente reconocido, segun se refleje en las

normas técnicas pertinentes'*.

18 Sefiala FERNANDEZ ROZAS, J.C., op.cit., p. 16, que con los requisitos de transparencia que
se imponen a los sistemas que interactian con seres humanos se pretende dar lugar a un cambio
significativo en las practicas de divulgacion a escala global en sitios web y aplicaciones, y garantizara
que los usuarios estén informados sobre el funcionamiento y el propésito de los sistemas de IA con
los que interactdan.

9" Indica el Considerando 133 que «Dichas técnicas y métodos pueden implantarse a nivel de
sistema de IA o a nivel de modelo de IA, incluidos modelos de IA de uso general que generan conte-
nidos, facilitando asi el cumplimiento de esta obligacion por parte del proveedor posterior del siste-
ma de JA. Para garantizar la proporcionalidad, conviene prever que esta obligacion de marcado no se
aplique a los sistemas de IA que desempenen una funcién de apoyo a la edicion estandar o no alteren
sustancialmente los datos de entrada facilitados por el responsable del despliegue o su semantica».
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En el tercer caso, se notificara a las personas fisicas que estan expuestas a
sistemas de IA que tratan sus datos biométricos y que pueden determinar o in-
ferir sus emociones o intenciones, asi como incluirlas en categorias especificas
en funcion del sexo, edad, color del pelo o de ojos, tatuajes, rasgos personales,
origen €tnico o preferencias e intereses personales. Dichos datos personales
se trataran de conformidad con el Reglamento y la Directiva de proteccion de
datos personales. Ademas, si las personas cuyos datos se tratan son personas
con discapacidad, toda la informacion y notificaciones deberan facilitarse en
formatos accesibles.

Por lo que se refiere al ultimo tipo de sistemas mencionado, debera ha-
cerse publico que los contenidos, imagenes o texto han sido generados o ma-
nipulados de manera artificial etiquetando los resultados de salida generados
por la IA e indicando su origen artificial. No obstante, cuando el contenido
forme parte de una obra o programa manifiestamente creativos, satiricos, ar-
tisticos, de ficcion o andlogos, s6lo se debera hacer publica la existencia de
dicho contenido generado o manipulado artificialmente de una manera ade-
cuada que no dificulte la exhibicion o el disfrute de la obra, su explotacién y
uso normales, al tiempo que se conserva su utilidad y calidad ™.

Se exige inmediatez a la hora de revelar la informacion y que la misma se
ajuste a los requisitos de accesibilidad aplicables. Asi, toda informacion y noti-
ficaciones deberan facilitarse de manera clara y distinguible a mas tardar con
ocasion de la primera interaccion o exposicion al sistema (art. 50.5).

4.3.2. Derecho a una explicacion

En la version original del RIA, de 21 de abril de 2021, no se reconocia nin-
gun derecho a ser informado de la existencia de decisiones automatizadas, ni
un derecho de acceso a los datos o informacion del sistema, ni un derecho a
recibir una explicacién por su mal funcionamiento'. Es decir, no se recogian

%0 Se precisa con mas detalle en el Considerando 134, que «el cumplimiento de esta obliga-

cion de transparencia no debe interpretarse como un indicador de que la utilizacién del sistema
de IA o de sus resultados de salida obstaculiza el derecho a la libertad de expresion y el derecho a
la libertad de las artes y de las ciencias, garantizados por la Carta, en particular cuando el conteni-
do forme parte de una obra o programa manifiestamente creativos, satiricos, artisticos, de ficcion
o analogos, con sujecion a unas garantias adecuadas para los derechos y libertades de terceros [...]
Ademads, también conviene prever una obligacion de divulgacion similar en relacién con el texto ge-
nerado o manipulado por una IA en la medida en que se publique con el fin de informar al pablico
sobre asuntos de interés publico, a menos que el contenido generado por la IA haya sido sometido
a un proceso de revision humana o de control editorial y que una persona fisica o juridica ejerza la
responsabilidad editorial de la publicacién del contenido».
1 NAVAS NAVARRO, S., Darios ocasionado..., cit., p. 73.
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en dicho instrumento derechos subjetivos para los afectados por dichas deci-
siones (usuarios finales), sino que sus previsiones iban dirigidas exclusivamen-
te a los proveedores de tecnologia basada en IA respecto a los responsables
de su despliegue **. Esta carencia fue muy criticada por la doctrina y los orga-
nismos internacionales que la calificaron como un punto ciego de la regula-
cion 'y el Parlamento introdujo una enmienda en la que recogia un derecho
de explicabilidad algoritmica muy similar al consagrado en el RGPD, pero con
la importante diferencia de ser aplicable también a las decisiones semiautomati-
zadas, esto es, a aquellas que adopta una persona con apoyo en los resultados
del sistema. De hecho, en el art. 68 quarter, titulado «Derecho a explicacion
de la toma individual de decisiones», se establecia que «toda persona afectada
sujeta a una decision adoptada por el implementador [ahora responsable del des-
pliegue] sobre la base de la informacion de salida de un sistema de IA de alto riesgo
que produzca efectos juridicos o que le afectan significativamente de una manera
que considera que perjudica a su salud, seguridad, derechos fundamentales,
bienestar socioeconémico o cualquier otro de sus derechos derivados de las
obligaciones establecidas en el presente Reglamento, tendra derecho a solicitar al
implementador una explicacion clara y significativa, de conformidad con el articulo 13,
apartado 1, sobre el papel del sistema de IA en el procedimiento de toma de decisiones, los
principales parametros de la decision adoptada y los datos de entrada correspondientes».
Anadiendo en el apartado tercero que dicho precepto se aplicaria sin perjuicio
de lo previsto en los articulos 13, 14, 15y 22 del RGPD"*.

El objetivo de dicha enmienda era subsanar la laguna de la que adole-
cia la normativa y conseguir que la transparencia algoritmica no solo fuera

52 Nos remitimos a lo ya explicado supra sobre el art. 13.

155 Entre los autores que critican dicha omisién del RIA: RIVAS VALLE]JO, P., <Herramientas
desde el derecho antidiscriminatorio...», cit., p. 542, ALVAREZ CUESTA, H. «Inteligencia artifi-
cial: derecho de la UE y derecho comparado. La propuesta de una ley sobre 1A», cit., o MUNOZ
GARCIA, C., «Adaptar o reformular la directiva 85/374 sobre responsabilidad por danos causados
por productos defectuosos a la inteligencia artificial», accesible en https://diariolaley.laleynext.es/
dl1/2022/03/01/adaptar-o-reformular-la-directiva-85-374-sobre-responsabilidad-por-danos-causa-
dos-por-productos-defectuosos-a-la-inteligencia-artificial. Segin la Recomendacion de la UNESCO
(ap. 38), las personas deben estar plenamente informadas cuando una decisién se basa en algorit-
mos de IA o se toma a partir de ellos, en particular cuando afecta a su seguridad o derechos humanos
y deben tener la oportunidad de solicitar explicaciones e informacion al actor de la IA o a las institu-
ciones publicas correspondientes. Ademas, deben poder conocer los motivos por los que se ha toma-
do una decision que afecta a sus derechos y libertades y tener la posibilidad de presentar alegaciones
a fin de que se revise y enmiende la decision.

!5+ El apartado segundo del art.68 quarter establecia excepciones a la aplicacion de este dere-
cho de explicacion a disponer que «El apartado 1 no se aplicard a la utilizacion de sistemas de IA para
los que el Derecho nacional o de la Unién prevea excepciones o restricciones a la obligacion prevista
en el apartado 1 en la medida en que dichas excepciones o restricciones respeten la esencia de los
derechos y libertades fundamentales y sean una medida necesaria y proporcionada en una sociedad
democratica»
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dirigida a los operadores de la tecnologia sino también a las personas fisicas
afectadas por las decisiones automatizadas. Tras dicha enmienda, la version
del texto aprobada el 13 de marzo de 2024 por la Eurocamara'” recogi6 por
primera vez ese derecho de las personas afectadas a obtener una explicacion de las de-
cisiones individuales, novedad importante respecto de la que no se produjeron
modificaciones tras su aprobacion definitiva en mayo de ese mismo ano.

Dispone ahora literalmente el art. 86 que «Toda persona que se vea afec-
tada por una decision que el responsable del despliegue adopte basandose en los resul-
tados de un sistema de IA de alto riesgo que figure en el anexo III, con excepcion
de los sistemas enumerados en su punto 2, y que produzca efectos juridicos o le
afecte considerablemente del mismo modo, de manera que considere que tiene un
efecto perjudicial para su salud, su seguridad o sus derechos fundamentales,
lendra derecho a obtener del responsable del despliegue explicaciones claras y significa-
tivas acerca del papel que el sistema de IA ha tenido en el proceso de toma de decisiones
y los principales elementos de la decision adoptada~». Se consagra expresamente un
derecho de explicacion ex post, central en la ordenacion de la IA, que viene a
completar el limitado y criticable ambito del art. 22 RGPD por cuanto se apli-
ca a los sistemas de apoyo a la decision y no solo a los que tomen decisiones de
forma totalmente automatizada.

Se establecen dos limites a la aplicacion de este derecho: el primero, que
no se aplicara cuando se utilicen sistemas de IA para los que existan excep-
ciones o restricciones a la obligacion prevista en el apartado 1 derivadas del
Derecho nacional o de la UE (art. 86.2); el segundo, que solo se aplicara en la
medida en que no esté ya previsto en el Derecho de la Unién (art. 86.3), dis-
posicion que contiene una clara referencia al RGPD.

Dicho derecho se completa con la obligacion de los responsables del des-
pliegue establecida en el nuevo art. 26.11, en virtud de la cual, en el caso de
que se estén utilizando sistemas de IA de alto riesgo del anexo III que tomen
decisiones o ayuden a tomar decisiones relacionadas con personas fisicas, deberan
informar a dichas personas de que estan expuestas a la utilizacion de tales sistemas,
sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 50 sobre obligaciones de transparencia
especificas cuando se usen determinados sistemas IA destinados a interactuar
con personas fisicas'®. Por tanto, es evidente que los responsables del des-
pliegue asumen un papel fundamental a la hora de garantizar la transparen-

155 P9TA (2024)0138. Resolucion 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 Union (COM (2021)0206 - C9-0146,/2021 - 2021,/0106(COD)).

1% También dispone el art. 26.11 que «En el caso de los sistemas de IA de alto riesgo que se uti-
licen a los efectos de la aplicacion de la ley, se aplicara el articulo 13 de la Directiva (UE) 2016/680».
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cia externa hacia las personas afectadas por los sistemas tanto antes (ex ante)
como después de adoptada la decision (ex post). Respecto a la primera, porque
deben informar a las personas fisicas de que son objeto de la utilizaciéon de un
sistema de IA de alto riesgo, informacion que debe incluir tanto la finalidad
prevista como el tipo de decisiones que se toman. Respecto a la segunda, por-
que deben informales de que gozan de un derecho a obtener una explicacion
de la decision y darle cumplimiento.

De todo esto se infiere que, igual que dijimos respecto del RGPD, el RIA
también pretende superar los dos niveles de opacidad algoritmica a los que se
hizo referencia en el apartado 2. Por un lado, garantizando la transparencia
sobre el uso de dichos sistemas para que los ciudadanos sean conscientes de que
es una IA la que decide sobre su persona; por otro lado, garantizando la trans-
parencia sobre el contenidoy justificacion de la decision final.

Por lo que se refiere al contenido concreto de la explicacion que debe
ofrecer el responsable al afectado por la decision, dos son los extremos sobre
los que ha de informarle: en primer lugar, del papel que el sistema de IA ha
tenido en el proceso de toma de decisiones; y en segundo lugar, de los prin-
cipales elementos de la decision adoptada. Debera hacerlo de forma clara y
significativa, es decir, de forma suficiente para que el afectado pueda ejercer
sus derechos.

Dar explicaciones sobre el papel que ha jugado el sistema a la hora de tomar
la decision implicara informar al interesado sobre si se trata de una decision
plena o semiautomatizada, es decir, si el resultado se ejecut6 de forma total-
mente automadtica y sin intervenciéon humana, o si se utiliz6 como mero apoyo
de la decision adoptada finalmente por una persona. Ademas, en este ultimo
caso tendra que indicar también si el resultado del sistema fue determinante o
no para la toma de la decision final y en qué medida lo fue'.

De hecho, la cuestion de hasta qué punto la salida o resultado del sistema
de IA es determinante para la decision finalmente adoptada por el usuario, ya
no es solo relevante a los efectos de aplicar las garantias del art. 22 RGPD, sino
que ahora también es decisiva para determinar si un sistema de IA es conside-
rado de alto riesgo y, en consecuencia, para la aplicacion de todas las garantias
previstas en el RIAY®. Es decir, los sistemas de IA independientes se clasifican

157

Sobre el caracter «determinante» o no del resultado del sistema para la toma de la decision
final nos remitimos a las apreciaciones realizadas al comentar supra la STJUE de 7 de diciembre de
2023.
1% Asi lo aprecia con acierto Cotino HUEso, «La primera sentencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea...», cit., para quien, la relevancia del resultado del sistema de IA en la decision
finalmente adoptada ha pasado a ser en el RIA un elemento esencial para determinar si el sistema es

de alto riesgo.
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como de alto riesgo si, a la luz de su finalidad prevista, presentan un alto riesgo de
ser perjudiciales para la salud y la seguridad o los derechos fundamentales de las perso-
nas, teniendo en cuenta tanto la gravedad del posible perjuicio como la probabi-
lidad de que se produzca, y se utilizan en una serie de ambitos especificados en
el Reglamento. No obstante, tal como se explica en el Considerando 53, pue-
den existir casos en los que, a pesar de utilizarse en esos ambitos predefinidos,
los sistemas no entranen un riesgo considerable de causar perjuicios a intere-
ses juridicos protegidos si no influyen sustancialmente en la toma de decisiones. Se
entendera que no influyen sustancialmente en la toma de decisiones cuando
no afecten al fondo, ni por consiguiente al resultado, de la toma de decisiones
humana o automatizada. Las condiciones (una o varias) para que pueda con-
siderarse que un sistema no plantea dicho riesgo al no influir sustancialmente
en el resultado de la toma de decisiones, se recogen en el art. 6.3. Su concu-
rrencia implicara que esos sistemas no queden sometidos a los requisitos que
el RIA impone a los sistemas de alto riesgo.

Respecto a los principales elementos de la decision adoptada, creemos que po-
dria aplicarse aqui lo explicado en el apartado 4.2.2 sobre el contenido del de-
recho de informacion reforzado en el RGPD. Asi, habria que informar, entre
otras cosas, de los factores utilizados por el algoritmo para tomar la decision
o la elaboracion del perfil, la ponderacion relativa de cada variable en el mo-
delo para la toma de la decision y cualquier cambio de estos parametros que
modifique el comportamiento del algoritmo, las reglas e instrucciones utiliza-
das por el algoritmo, asi como los datos utilizados por el sistema respetando
en todo caso el RGPD.

A nuestro modo de ver, debe aplaudirse que el RIA haya acabado consa-
grando este derecho a favor de los potenciales afectados por las decisiones de
la IA en la medida en que contribuird a que comprendan c6mo se adoptan y
como pueden afectarles. A este fin contribuye también la exigencia del RIA
de educar y formar en competencias de IA a todos los que operan con ella.
En su art. 4, titulado «Alfabetizaciéon en materia de inteligencia artificial» se
establece que «Los proveedores y responsables del despliegue de sistemas de IA adopta-
ran medidas para garantizar que, en la mayor medida posible, su personal'™ y demds
personas que se encarguen en su nombre del funcionamiento y la utilizacion de sistemas
de IA tengan un nivel suficiente de alfabetizacion en materia de IA, teniendo en cuenta

%9 Asimismo, los responsables del despliegue deben garantizar que las personas encargadas
de poner en practica las instrucciones de uso y la supervision humana establecidas en el presente
Reglamento tengan las competencias necesarias, en particular un nivel adecuado de alfabetizacion,
formacion y autoridad en materia de IA para desempenar adecuadamente dichas tareas. Dichas obli-
gaciones deben entenderse sin perjuicio de otras obligaciones que tenga el responsable del desplie-
gue en relacién con los sistemas de IA de alto riesgo con arreglo al Derecho nacional o de la Unién
(Considerando 91).
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sus conocimientos técnicos, su experiencia, su educacion y su formacion, asi como el con-
texto previsto de uso de los sistemas de IA y las personas o los grupos de personas en que
se utilizaran dichos sistemas»'®.

En el Considerando 20 se explica con mas detalle que, con el fin de apro-
vechar las ventajas de estos sistemas y proteger al mismo tiempo los derechos
fundamentales, la salud y la seguridad, y de posibilitar el control democratico,
la alfabetizacion en IA debe dotar a proveedores, responsables del desplie-
gue y personas afectadas, de los conceptos necesarios para tomar decisiones con
conocimiento de causa en relacion con los sistemas de IA'. Por lo que se refiere
concretamente a estas ultimas, se les debe dotar de los conocimientos necesarios
para comprender el modo en que las decisiones adoptadas con la ayuda de la IA tendrdan
repercusiones para ellas.

Dicha formacion sera importante, ademas, para que cualquier persona
que deba tomar decisiones basadas en resultados algoritmicos pueda hacer
frente de forma eficaz al peligroso sesgo de la automatizaciéon'®. Asimismo,
estos conocimientos previos permitiran, posteriormente, implementar otras
medidas desde el ambito de la tecnologia para abordar el sesgo de estos sis-
temas, y en particular, el sesgo en los datos que los alimentan, el cual se erige
como principal causa de la discriminacion algoritmica. En definitiva, con esta
alfabetizacion en IA se pretende, por un lado, proporcionar a todos los agen-

10 E] art.3, ap. 56, define la «alfabetizacién en materia de inteligencia artificial» como «las
capacidades, los conocimientos y la comprensiéon que permiten a los proveedores, responsables del
despliegue y demds personas afectadas, teniendo en cuenta sus respectivos derechos y obligaciones
en el contexto del presente Reglamento, llevar a cabo un despliegue informado de los sistemas de IA
y tomar conciencia de las oportunidades y los riesgos que plantea la inteligencia artificial, asi como
de los perjuicios que puede causar». Ademas, se establece que el Comité Europeo de Inteligencia
Artificial debera apoyar a la Comision para promover las herramientas de alfabetizacion en IA, la
sensibilizacién publica y la comprension de los beneficios, riesgos, salvaguardias, derechos y obliga-
ciones en relacion con el uso de sistemas de IA (vid., art. 66 «<Funciones del Comité», concretamente,
elap. f), y que tanto la Comision como los Estados miembros deberan facilitar la elaboracién de codi-
gos de conducta voluntarios para promover dicha alfabetizacién entre las personas que se ocupan del
desarrollo, manejo y uso de la IA (vid., art. 95.c).

161 Estos conceptos pueden variar en funcién del contexto pertinente e incluir el entendi-
miento de la correcta aplicacion de los elementos técnicos durante la fase de desarrollo del sistema
de IA, las medidas que deben aplicarse durante su uso, las formas adecuadas de interpretar la infor-
macién de salida del sistema de IAy, en el caso de las personas afectadas, los conocimientos necesarios
para comprender el modo en que las decisiones adoptadas con la ayuda de la IA tendran repercusiones para ellas.

162 Para SORIANO ARNANZ, A./SIMO SOLER, E. (2021), «Machine learning y Derecho:
aprendiendo la (des)igualdad», en jJusticia algoritmica y neuroderecho: una mirada multidisciplinar, S.
Barona Vilar (ed.), Valencia, p. 203, la ventaja de que jueces y magistrados estén debidamente for-
mados en perspectiva de género no se limita a que sus pronunciamientos carezcan de prejuicios
negativos, sino que cumple una funcion preventiva y de detecciéon de argumentos estereotipados por
parte de los empresarios que utilizan sistemas de IA para la toma de decisiones, como de los propios
programadores que introducen las instrucciones, variables y datos.
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tes de la cadena de valor de la IA los conocimientos necesarios para garantizar
el cumplimiento y la correcta ejecucion del RIA, y por otro lado, que tanto la
sociedad en general como sobre todo los que se encargan de disenar, desarro-
llar, desplegar o usar estos sistemas, tomen conciencia de sus caracteristicas,
forma de funcionamiento, ventajas y potenciales riesgos. Todo ello coadyuva-
ra a consolidar el camino hacia una IA fiable.

5. CONSIDERACIONES FINALES SOBRE LA NECESIDAD DE
TRANSPARENCIA Y EXPLICABILIDAD PARA DETECTAR Y
DEMOSTRAR LA DISCRIMINACION ALGORITMICA

La transparencia ha sido una cuestién prioritaria a la que se ha dedicado
especial atencion por las instituciones y la doctrina desde los inicios del trata-
miento regulatorio de la IA. De hecho, se ha erigido en un principio basico
de muchos marcos normativos, éticos y de seguridad vigentes y proyectados.
Es logico, por ello, que también sea uno de los pilares basicos sobre los que se
asienta el reciente Reglamento europeo que regula la materia y con el que se
pretende fomentar la confianza en los sistemas inteligentes y mitigar riesgos
como el sesgo y la discriminacion injusta al que se ha hecho especial referen-
cia en este trabajo.

Si bien es cierto que la transparencia no puede impedir que los sistemas
de IA lleguen a resultados errados y/o discriminatorios, ni garantizar su equi-
dad y justicia, es fundamental para descubrir desviaciones que pasarian desa-
percibidas si no se exigiera tanto en el diseno como en el despliegue y uso de
los sistemas de IA. Dicha exigencia debe operar en todo el ciclo de vida de los
sistemas y ha de ser tanto interna como externa.

Es mas, no solo ha de abogarse porque los sistemas sean transparentes,
sino también, y sobre todo, porque sus resultados sean explicables. Mientras la
transparencia tiene que ver con el proceso seguido para llegar a un resultado,
y pretende dar a conocer y entender como se procesa el dato que se introduce
en el sistema, la explicabilidad tiene que ver con el resultado de ese proceso
y desciende mas al detalle'®. Por tanto, de lo que se trataria con la explica-
bilidad seria de que el afectado por la decision pudiera conocer los motivos
por los que se ha tomado una decision que afecta a sus derechos y libertades y
tuviera la posibilidad de impugnarlas. No seria suficiente con dar una explica-
cién genérica sobre como funciona el proceso de toma de decision, sino que

165 Asi lo afirma el Director del Centro Europeo para la Transparencia Algoritmica (ECAT),
Alberto Pena Fernandez, en Diario La Ley, 8 de marzo de 2024.
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habria que indicar los datos especificos de la persona en base a los cuales se ha
tomado una decision o se ha hecho un perfilado. En definitiva, no solo habria
que informar de forma clara y sencilla de la denominada «légica computacio-
nal» del sistema, sino también de su «logica decisional». S6lo asi podran salva-
guardarse derechos fundamentales como la tutela judicial efectiva, el derecho
ala defensa o la igualdad y no discriminacion.

En este sentido, es elogiable que el RIA haya acabado acogiendo un dere-
cho a la explicacion que viene a completar tanto las previsiones sobre transpa-
rencia y comunicacion de informacion entre los diversos sujetos de la cadena
de valor (principalmente, entre proveedores y responsables del despliegue)
que ya preveia su version inicial, como el insuficiente y criticado alcance del
art. 22 RGPD que suponia una importante traba en la lucha contra la opaci-
dad de los sistemas de IA.

Asimismo, cuando las decisiones se basan en datos personales, el control
sobre nuestra informacién personal ha de implicar la posibilidad de ejercer,
como minimo, una serie de derechos como el de ser informados sobre el razo-
namiento subyacente al procesamiento de datos realizado por los algoritmos,
el derecho a oponerse a dicho procesamiento y el derecho a recurrirlo. Ello
no s6lo cuando se trate de decisiones plenamente automatizadas sino tam-
bién semiautomatizadas.

En definitiva, tanto la transparencia como la explicabilidad de los siste-
mas de IA que toman decisiones basadas en datos personales y con efectos
juridicos en personas concretas son cruciales para que la ciudadania confie en
ellos. Deben articularse medidas para hacer frente a la opacidad algoritmica
tanto desde el ambito juridico, como desde el terreno ético y por supuesto tec-
nolégico, tratando de encontrar un equilibrio adecuado entre las exigencias
requeridas para proteger la salud, seguridad y derechos fundamentales de las
personas y los intereses empresariales. Sin duda, tanto la aprobacion definiti-
va del RIA, como la nueva interpretacion del TJUE sobre el ambito de aplica-
cion del art. 22 RGPD, suponen pasos en firme para conseguirlo.
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La inteligencia artificial tiene el potencial de transformar productos, servicios y procedi-
mientos en multitud de sectores econémicos y en relaciéon con muchos ambitos de la so-
ciedad. Sin embargo, también puede generar un sinfin de riesgos que, de producir danos,
habran de ser reparados. La Unién Europea no ha sido ajena a estos riesgos, y por ello ha
pretendido y sigue pretendiendo crear un marco juridico protector. Dentro de este contex-
to, se sittia la aprobacion del Reglamento (UE) 1689 del Parlamento y del Consejo, de 13
de junio de 2024, por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia
artificial -RIA-, como sendas Propuestas de Directiva, de inminente aprobacion, sobre res-
ponsabilidad civil de productos defectuosos y sobre responsabilidad civil por dafos cau-
sados por la inteligencia artificial. Partiendo de tales postulados, en la presente obra se han
seleccionado aquellos sectores donde, por su mayor proyeccién, novedad o complejidad,
merece ser analizada la interrelacion entre la tecnologia de la inteligencia artificial y el De-
recho de danos. Para ello, se ha podido contar con un elenco de especialistas en el sector,
que sin duda hace de la obra resultante una aportacion doctrinal de indudable utilidad.

Con caracter particular, entre los sectores seleccionados, destaca por su trascendencia,
el de la salud digital, donde problematicas relacionadas con sistemas inteligentes para la
prevencion de enfermedades, ya sea a iniciativa del profesional de la medicina, o al margen
de €l -uso de werables y servicios digitales-, o por infracciones de los datos personales de
salud, pueden determinar, si bien a través de distintos cauces normativos, posibles vias de
reclamacion indemnizatoria.

En el campo quirtrgico, la “cirugia 4.0%, que integra la cirugia robdtica y personalizada,
por su creciente implantacion, ha merecido una especial consideracion en la obra.

Se efectuan igualmente amplias consideraciones acerca de la transparencia y explicabilidad
para prevenir la discriminacion algoritmica en el uso de los sistemas de inteligencia artificial.

Dentro de los sectores con mayor implementacién de las tecnologias de inteligencia ha
sido objeto de consideracion asi mismo el uso de vehiculos auténomos, incluida su pro-
blematica en la vertiente del Derecho internacional privado.

Situados en el marco normativo que proporciona el Reglamento de Inteligencia artificial
-RIA- se efectian correspondientes analisis acerca de la categorizacion del riesgo que el
mismo contempla, y donde se observa un régimen juridico tendente a salvaguardar los
riesgos mas graves por el empleo de los sistemas de inteligencia artificial; en particular,
en la salud, seguridad y derechos consagrados en la Carta Europea de Derechos Funda-
mentales. De igual forma las implicaciones juridicas que despliega la inteligencia artificial
generativa por infracciones normativas del Derecho de proteccion de datos personales. Se
incluyen también los rasgos que deben estar presentes en el seguro de responsabilidad civil
profesional de los operadores de inteligencia artificial, a partir de las previsiones normati-
vas del referido Reglamento de Inteligencia Artificial.
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