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1.  BIG DATA, INTELIGENCIA ARTIFICIAL, IoT Y TECNOLOGIA
BLOCKCHAIN EN LAS PLATAFORMAS DIGITALES DE ALOJAMIENTO
TURISTICO

1.1. LA TRANSFORMACION DIGITAL DEL SECTOR TURISTICO: EL PAPEL
DE LAS PLATAFORMAS DIGITALES DE ALOJAMIENTO TURISTICO

En los ultimos anos, hemos asistido a un espectacular desarrollo tecnolo6-
gico protagonizado por el avance de la Inteligencia Artificial (IA). Su evolu-
cion, desde los sistemas clasicos o simbdlicos, que utilizaban reglas logicas y
estructuras predefinidas, hasta las técnicas mas modernas que emplean gran-
des volumenes de datos -Big Data-y se basan en el aprendizaje automatico, ha
supuesto un cambio de paradigma para la industria, al proporcionar podero-
sas herramientas para la optimizacion, la personalizacion y la innovacion. La
implementacion de estay otras herramientas disruptivas, tales como el Internet
of Things (I0T) o la tecnologia blockchain, ha provocado una acelerada trans-
formacion digital de la industria, que implica la redefinicion de los propios
modelos de negocio, y que marca el inicio de lo que se conoce como «Cuarta
Revolucion Industrial» 2.

El sector turistico, cuya evolucion indefectiblemente va unida a la conso-
lidacién de la economia digital®, es uno de los sectores que mayor transfor-
macion esta experimentando como consecuencia de esta revolucion tecnolo-
gica®. Asi, desde la aparicion del e-commerce hasta nuestros dias, la industria

2 Asi se ha bautizado a este fendmeno, una revolucién tecnoldgica sin precedentes que pro-
mete cambiar todo aquello que nos rodea. Al respecto, Schwab (2016: 19-28).

* Hojeghan y Esfangareh (2011: 308-316).

* Segtn el dltimo informe de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(2024: 40), el papel transformador que la IAy otras tecnologias innovadoras puede tener en el sector

del turismo es fundamental para el crecimiento econémico; sin embargo, este atin no ha sido explo-
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turistica ha vivido un proceso de adaptaciéon continua, promovido por las tec-
nologias digitales disruptivas, que ha dado lugar a la remodelacion del sector
y, con ello, a la aparicion de un turismo inteligente soportado integramente
en los datos y su tratamiento. Las ultimas tendencias hablan, de hecho, de una
nueva etapa en la industria del turismo, el e-Tourism®, donde las tecnologias
disruptivas pasan a ocupar un papel central en las distintas actividades que
engloba el sector turistico, desde la busqueda de informacion y reservas online
hasta la gestion de destinos y la personalizacion de experiencias. Gracias a
tecnologias complejas y avanzadas, como la IA, el Big Data, la realidad virtual
y aumentada, los chatbots, 1a tecnologia blockchain, los drones, el IoT o el meta-
verso, el sector turistico es ahora capaz de ofrecer experiencias mas persona-
lizadas, eficientes e inmersivas, optimizando los recursos y transformando la
forma en la que el cliente turistico planifica, reserva y disfruta de sus viajes®.

En esta etapa de digitalizacion y automatizacion del sector turistico des-
empenan un papel crucial las plataformas digitales’, en la medida en que,
desde hace ya algunos anos, se han consolidado como el epicentro de la oferta
y la demanda de servicios. La rapida expansion de estas plataformas ha veni-
do, sin duda, propulsada por varios factores tecnologicos clave, tales como la
llegada de los smartphones 'y sus sistemas de geolocalizacion, la aparicion de
sistemas de pago onlineseguro o la utilizacion de la analitica Big Data; factores,
todos ellos, que han hecho mas visibles y accesibles estas plataformas para los
usuarios al tiempo que han aumentado la efectividad y competitividad de las
mismas®.

rado del todo. Precisamente por ello, el Grupo de Turismo del G7 ha asumido la funcién de investi-
gar las implicaciones de la IA en este sector y la formulacion de politicas turisticas. Al mismo tiempo,
muchos paises han comenzado a apoyar la investigacion y el desarrollo de la IA en el sector turistico.
En esta direccion, Espana, en 2022, invirti6 45 millones de euros para impulsar la adopcion de la IA
en las empresas turisticas y destiné 115 millones a la promocion del desarrollo digital de los destinos
turisticos. Como fruto de esta inversioén, se ha creado un Programa de Digitalizacion e Inteligencia
para que los destinos y las empresas turisticas desarrollen plataformas de destinos inteligentes, y ello
con el objetivo de ofrecer a los turistas servicios publicos y privados interoperables.

> Veéase, al respecto, Gretzel et al. (2015: 180-182). Para Mds Ferrando, Ramén Rodriguez y
Aranda Cuéllar (2020: 230-232), este cambio de paradigma tecnolégico representa una oportunidad
para el turismo en Espana, quien debe apostar de manera decidida por la innovacién para aumentar
su competitividad y mantener una posicién de liderazgo en el largo plazo.

% Sobre las aplicaciones actuales y potenciales de estas tecnologias en el sector turistico, pue-
den verse los estudios de Ramén Ferndndez (2022: 37-68) y Pacheco Jiménez (2023: 26-35).

7 Para una aproximacién al fenémeno de las plataformas digitales, se recomienda el estudio
de Rodriguez de las Heras Ballell (2019: 93-127).

8 El altisimo potencial de las plataformas para la creacién de valor digital fue puesto de mani-
fiesto por la Comisién Europea en su Comunicacion de 25 de mayo de 2016, quien, sin perjuicio de
reconocer la existencia de diferentes tipologias de plataformas y sus rapidas transformaciones, extra-
jo unaserie de caracteristicas que todas ellas comparten: en primer lugar, las plataformas son capaces
de crear y modelar nuevos mercados, ademas de facilitar nuevas formas de participacion o llevar a
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Dentro del fenémeno de las plataformas turisticas, han tenido una muy re-
levante proyeccion las del sector del alojamiento turistico, como son Booking,
Airbnb, Tripadvisor, Vrbo, Windu o Expedia, por citar las mas conocidas®.
La tradicional forma de reservar y contratar un alojamiento, contactando de
forma directa con el propietario del alojamiento o a través de agencias de via-
je, ha sido reemplazada por el empleo de estas plataformas, las cuales actiian
como intermediarias en linea para la contrataciéon de alojamientos turisticos
o hoteleros, facilitando la conexion entre los oferentes y los demandantes de
tales servicios'’. El éxito de estas plataformas radica en que funcionan como
mercados electronicos (marketplaces) en linea altamente eficientes y competi-
tivos gracias al uso de la tecnologia digital, la conectividad global y los datos.
Entre sus funcionalidades se incluyen las herramientas de busqueda y com-
paracion que permiten a los usuarios filtrar opciones segun sus preferencias

cabo negocios centrados en la recogida, tratamiento y andlisis de grandes volimenes de datos; en
segundo lugar, operan en mercados multifacéticos, aunque pueden ejercer diferentes grados de con-
trol sobre la relacion subyacente entre los usuarios; en tercer lugar, se benefician de los «efectos de
red», lo que implica que el valor del servicio aumenta a medida que crece el nimero de usuarios; en
cuarto lugar; se apoyan en tecnologias de la informacién y la comunicacion para llegar a sus usuarios
de forma instantanea y sin esfuerzo; y, por ultimo, desempenan un papel fundamental en la genera-
cion de valor digital, especialmente a través de la acumulacién de datos, impulsando nuevos proyec-
tos empresariales y generando nuevas dependencias estratégicas (apdo. 2). Véase, la Comunicaciéon
al Parlamento Europeo, el Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones de 25 de
mayo de 2016 [COM (2016) 288 final].

®  Entre estas plataformas, encontramos algunas que intermedian en el arrendamiento de vi-
viendas y apartamentos turisticos, como Airbnb o Vrbo, cuyo principal mercado es la mal llamada
«economia colaborativa», y otras, como Booking o Expedia, que son plataformas de reservas de aloja-
mientos hoteleros en las que el oferente siempre sera un profesional. Hace ya tiempo que la doctrina
ha advertido que aquellas plataformas que surgieron con cardcter colaborativo se estian llenando de
profesionales en el lado de la oferta y que no son sostenibles para los particulares cuando existen
costes de transaccién significativos. Véase, al respecto, Alfaro Aguila-Real (2 de mayo de 2016). En el
presente estudio, y atendiendo a la desnaturalizacion de la «economia colaborativa» a la que asisti-
mos, preferimos abordar el fenémeno de la «economia de plataformas», tomando como denomina-
dor comun la utilizacién de una plataforma virtual donde se encuentran la oferta y la demanda de
servicios de alojamiento turistico o hotelero, sin perjuicio de que en esas plataformas puedan darse
relaciones contractuales entre particulares o entre profesional y consumidor. Ahora bien, un aspecto
que debe quedar claro desde un primer momento es que el modelo de plataformas B2C y el modelo
C2C (o P2P) es necesariamente distinto y algunos textos normativos promulgados en este sector de
la economia solo son de aplicacién en los modelos B2C, es decir, cuando quien oferta el alojamiento
es empresario. Asi ocurre, como se vera, con el Reglamento (UE) 2019/1150, de 20 de junio, sobre
el fomento de la equidad y la transparencia para los usuarios profesionales de servicios de interme-
diacién en linea (RE-P2B). Sobre esta distincion, entre los trabajos mas recientes, Martinez Nadal
(2022b: 57-84) y Mate Satué (2023: 113-114).

0 Estas plataformas aglutinan en la actualidad practicamente la totalidad de las ofertas del
sector y se espera que su auge vaya en aumento. Segun los ultimos datos de Eurostat, durante el
primer trimestre de 2024, se produjeron 123,7 millones de reservas a través de plataformas digitales,
lo que supone un incremento del 28,3 % con respecto al mismo periodo del afno anterior. Puede
consultarse en: https://ec.europa.cu/eurostat/en/web/products-eurostat-news,/w/ddn-20240729-1
[dltimo acceso: 3-9-2024].
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y necesidades, pagos electrénicos seguros que facilitan las transacciones ra-
pidas, mecanismos de resolucion de conflictos y sistemas de reputacion que
ofrecen resenas y comentarios para asegurar la calidad y la confianza en el
alojamiento!'. Estas plataformas tienen, ademas, la capacidad de conectar de
manera masiva -en ocasiones, incluso en tiempo real- la oferta y la demanda,
lo que hacen a través del andlisis de una enorme cantidad de datos obtenidos
del perfil de los usuarios, sus preferencias, los registros del equipo desde el
que accede y de los macrodatos. Toda esta informacion es procesada y com-
binada por complejos algoritmos matematicos, permitiendo una intermedia-
cion eficiente entre el proveedory el destinatario desde la puesta de ambos en
contacto hasta la gestion del pago y la calificacion cruzada.

1.2. LA APLICACION DE TECNOLOGIAS INNOVADORAS DISRUPTIVAS POR
LAS PLATAFORMAS DE ALOJAMIENTO TURISTICO: DESDE EL ALGO-
RITMO HASTA LA TECNOLOGIA BLOCKCHAIN

Los datos, en la medida en que maximizan la labor de intermediacion de
las plataformas, constituyen un importante activo econémico para ellas'?, lo
que explica que toda su actividad gravite en torno a la recopilacion y el trata-
miento masivo de los datos que recaban. Desde este prisma, los datos vendrian
a ser una suerte de materia prima (raw data), que, tras pasar por diversas téc-
nicas de procesado masivo, genera conocimiento ttil aplicable a multiples ac-
tividades, desde la casacion de la oferta y la demanda o la fijacion de precios,
hasta la elaboracién de publicidad personalizada'.

En los ultimos anos, la produccién de datos ha crecido de manera ex-
ponencial gracias al rastro de navegacion que dejan los usuarios en internet

"' Rodriguez Martinez (2017:195).

2 Los datos se han consagrado como un elemento vital para el desarrollo econémico y so-
cial, ya que son la base de nuevos productos y servicios, impulsan la productividad y la eficiencia
de muchos sectores econémicos, facilitan la toma de decisiones, permiten la creaciéon de productos
y servicios mds personalizados, contribuyen a la modernizacién de servicios gubernamentales, etc.
Precisamente por ello, la Comision Europea puso en marcha en 2020 la Estrategia Europea de Datos,
la cual reconoce el valor fundamental de los datos para el progreso y pone el foco en aprovechar su
potencial para impulsar la innovacion y la competitividad. El objetivo ultimo de esta Estrategia es con-
vertir a la Unién Europea en lider global de la economia basada en datos. Véase, la Comunicacién de
la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité
de las Regiones «Una Estrategia Europea en materia de datos», de 19 de febrero de 2020 [COM
(2020) 66 final], pp. 1-5.

¥ Como explica Castillo Parrilla (2020: 122-123), la utilizacién econémica de los datos genera
una cadena de valor muy parecida a la de cualquier otra materia prima, con la particularidad de que
en este caso la materia prima seria la informacién desnuda, y los instrumentos para el procesado, los
algoritmos.
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(huella digital) cuando utilizan dispositivos tecnologicos. Las plataformas di-
gitales de alojamiento turistico, conscientes de que ello representa una fuente
potencial de crecimiento e innovacion que debe aprovecharse, han desarro-
llado e implementado tecnologias del ambito de la IA cada vez mas innova-
doras y disruptivas que posibilitan el tratamiento masivo de esos datos (Big
Data) . Dichas innovaciones, por un lado, han incrementado las fuentes de
datos disponibles y, por otro, han simplificado el analisis de las correlaciones
entre estos datos, la realizacion de predicciones y la toma de decisiones en
tiempo real'®.

Entre las soluciones tecnolégicas mas importantes que se han implemen-
tado en el sector turistico, y que mayores avances estan experimentando, debe
destacarse el empleo de técnicas de IA de aprendizaje automatico o machine
learning 'y de aprendizaje profundo o deep learning, el uso del IoT o la aplica-
cion de tecnologia blockchain.

El aprendizaje automatico o machine learning hace referencia a una amplia
gama de algoritmos que proporcionan a los sistemas de IA la capacidad de
aprender de forma automadtica de conjuntos de datos preexistentes sin estar
programados para ello, es decir, sin necesidad de basarse en reglas previamen-
te codificadas'®. Como ha subrayado la Agencia Espanola de Proteccion de
Datos (2020: 6), a través de esta herramienta tecnolégica se disenan modelos
predictivos que establecen por si solos la relacion entre las variables mediante
el analisis del conjunto inicial de datos, la identificacion de patrones y la crea-
cion de criterios de clasificacion. Una vez definidos estos criterios, el compo-
nente IA realizara inferencias sobre los nuevos conjuntos de datos que sean
introducidos. Dentro del aprendizaje automatico, podemos encontrar dife-
rentes técnicas, que varian en complejidad y autonomia, como son el aprendi-
zaje supervisado, el aprendizaje no supervisado, el aprendizaje semi-supervisa-
do, el aprendizaje por refuerzo o el aprendizaje federado'”.

El aprendizaje profundo o deep learning, por su parte, es una especiali-
zacion del aprendizaje automatico, cuya principal base tecnologica son los
algoritmos de redes neuronales que aspiran a imitar el comportamiento de
las neuronas del cerebro humano. Estas redes tienen la capacidad de identi-
ficar patrones ocultos y establecer correlaciones inesperadas a través del ana-
lisis masivo de grandes volimenes de datos, generando de forma automatica

4 El término Big Dataincluye, de hecho, estos dos elementos: por un lado, el gran volumen de

datos disponibles y, por el otro, el empleo de tecnologias que se sirven de complejos algoritmos para
tratar esa gran cantidad de informacion y extraer de ella correlaciones y predicciones que facilitan la
toma de decisiones. Al respecto, Beltran Pardo y Sevillano Jaén (2013: 16).

1 Gutiérrez David (2021: 69).

16 Barrios Andrés (2020: 59).

17 Para una descripcion de cada una de estas técnicas, véase Dominguez Alvarez (2024: 54-57).
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los modelos predictivos que posteriormente aplican a nuevos conjuntos de
datos'®. A diferencia de otras técnicas de aprendizaje automdtico, como el
aprendizaje supervisado, que requieren realizar manualmente los procesos
de extraccion de caracteristicas y el diseno de un modelo para categorizar la
informacion objeto de analisis, el aprendizaje profundo lo hace de manera
automatica a partir de imagenes, textos o sonidos, lo que, a juicio de Barrios
Andrés (2020: 62), lo convierte en una técnica especialmente precisa y que
puede, incluso, superar al rendimiento humano. Sin embargo, como ha ad-
vertido Sanchez Caparroés (2022: 4), el aprendizaje profundo representa tam-
bién un gran desafio para los derechos humanos, en la medida en que su
propia naturaleza conlleva que no se pueda explicar la multitud de correla-
ciones que se procesan en las capas ocultas y, en logica consonancia, que no
podamos entender por qué un sistema se ha comportado de un determinado
modo o ha ofrecido una respuesta especifica.

En linea con lo expuesto, debe advertirse que muchas de las tareas que
llevan a cabo las plataformas de alojamiento turistico, tales como la recomen-
dacion de un alojamiento, la fijacién del precio, la clasificacion de las ofertas
o la filtracion de comentarios, viene determinada por el tratamiento de datos
personales que estas llevan a cabo mediante algoritmos de aprendizaje auto-
madtico y, con menor frecuencia, de aprendizaje profundo. Estos algoritmos
son capaces de predecir con precision la probabilidad de que un oferente
acepte una solicitud de reserva o que un usuario evalie positivamente una ex-
periencia, ya que analizan de manera eficiente las preferencias individuales,
ofreciendo alojamientos que se adaptan de manera optima a las expectativas
de cada usuario, lo que contribuye significativamente a mejorar su experien-
cia y satisfaccién. En sus politicas de privacidad, plataformas como Vrbo' o
Expedia® advierten sobre el empleo algoritmos de aprendizaje automatico
para llevar a cabo algunas de estas tareas:

«Usamos la inteligencia artificial y el aprendizaje automatico con diver-
sos fines para ofrecer nuestra plataforma y los servicios asociados. Podemos
usar tus datos personales con los siguientes fines: Para mejorar tu experien-
cia como usuario y mantener nuestro sitio web seguro; Para determinar el
orden de clasificacion que ves en nuestro sitio web; Para proporcionar re-
comendaciones de destinos, alojamientos o actividades; Para filtrar el con-
tenido que cargas en nuestro sitio web (por ejemplo, imagenes de tus alo-
jamientos) y garantizar que cumple con nuestros requisitos de calidad o de

8 Asilo explica Solar Cay6n (2020: 148).

19 Véase el apartado «Nuestro uso de la inteligencia artificial» de su politica de privacidad.
Disponible en: https://www.vrbo.com/es-es/lp/b/privacy-policy [Gltimo acceso: 3-9-2024].

% Véase el apartado «Nuestro uso de la inteligencia artificial» de su politica de privacidad.
Disponible en: https://www.expedia.es/lp/b/privacy [dltimo acceso: 3-9-2024].
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formato, y para identificar los servicios pertinentes que se incluyen en tu
anuncio; Para filtrar los comentarios que compartes con nosotros y garanti-
zar que no contienen datos personales identificables o para valorar la satis-
faccion del cliente ... [...]».

Por su parte, Airbnb, que siempre ha estado a la vanguardia de la innova-
cion tecnologica, emplea procesamiento del lenguaje natural (NLP, por sus si-
glas en inglés) sobre los comentarios de los huéspedes, la interaccion entre sus
usuarios y la descripcion de los anfitriones, y ello con la finalidad de obtener
mas informacién y optimizar su servicio®. Asimismo, una de sus innovaciones
mas exitosas ha sido la aplicacion de algoritmos de aprendizaje profundo para
la clasificacion de las busquedas®. Recientemente, hemos tenido noticia de
que Booking, que también ha realizado una fuerte apuesta por la IA, ha de-
sarrollado un planificador de viajes, que funciona parcialmente gracias a la
tecnologia de los modelos de lenguaje de la API Chat GPT de OpenAl, y que
tiene como objetivo ayudar a las personas a planificar y organizar sus viajes
creando una experiencia de conversacion innovadora®. Las herramientas de
planificacion de viajes asistidas por IA generativa, que requieren el empleo
de avanzadas técnicas de aprendizaje profundo, son cada vez mds comunes,
y otras plataformas, como Expedia o Tripadvisor, también han apostado por
ellas*.

Otra de las aplicaciones mas relevantes de los algoritmos de aprendiza-
je automatico y profundo en el sector del alojamiento turistico consiste en
el analisis de los habitos, preferencias y sensibilidad de cada usuario para la
elaboracion de publicidad personalizada. Este es el caso, por ejemplo, de pla-
taformas como Booking® y Wimdu®, que se sirven a este fin de la tecnolo-
gia Criteo, la cual, por medio de un algoritmo, analiza el comportamiento de
navegacion, lo que permite mostrar recomendaciones dirigidas en forma de
anuncios personalizados en otros sitios web. Esta técnica de marketing, que
permite orientar la eleccion final del consumidor en funcién de sus habitos y

21 Pese a que nada indica en su politica de privacidad, lo advirtieron, hace ya unos anos,

Laurent et al. (2015: 4).

#  Se han hecho eco de ello Haldar et al. (2018: 1-9), aunque, en contra de la transparencia,
tampoco consta en la politica de privacidad de Airbnb.

#  Puede consultarse la noticia a través del siguiente enlace: https://news.booking.com/ es-
ar/bookingcom-lanza-un-nuevo-planificador-de-viajes-con-inteligencia-artificial-para-mejorar-la-ex-
periencia-de-organizar-viajes/ [dltimo acceso: 3-9-2024].

#* Puede consultarse la noticia a través del siguiente enlace: https://tecnohotelnews.
com/2023/07/tripadvisor-openai-planificacion-viajes/ [dltimo acceso: 3-9-2024].

% Véase el apartado «Cookies de marketing» de su politica de privacidad. Disponible en: ht-
tps://www.booking.com/content/privacy [Gltimo acceso: 3-9-2024].

% Véase el apartado 3.7.6 de su politica de privacidad. Disponible en: https://www.wimdu.es/
aviso-legal#pdp [udltimo acceso: 3-9-2024].
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preferencias a través de la visualizacion personalizada de publicidad, se cono-
ce como microtargeting®’.

El empleo de algoritmos de IA debe ponerse en relacion con la comuni-
cacion digital y conectividad continua, entre sujetos y objetos, que ha posibi-
litado el IoT, especialmente, tras el notable crecimiento experimentado en
los ultimos anos en el numero de dispositivos interconectados. Ciertamente,
el IoT ha contribuido a la prestacion de servicios mucho mas personalizados
y especificos por el sector del alojamiento turistico, ya que, como advirtio6 el
extinto Grupo de trabajo del art. 29 (2014a: 4-5), proporciona una infraes-
tructura en la que millones de sensores integrados en dispositivos cotidianos
-smartphones, relojes inteligentes, vehiculos, edificios, etc.- recopilan, proce-
san, almacenan y transfieren datos personales -direccion IP, coordenadas
de geolocalizacion, logins realizados, contrasenas, etc.-, que, al estar asocia-
dos a identificadores univocos, permiten la identificaciéon de individuos, su
geoposicionamiento exacto y el seguimiento de sus acciones, conductas y
hdbitos. Esta cada vez mayor interconexion por redes digitales ha aumenta-
do significativamente la capacidad de generar, comunicar, compartir y acce-
der a los datos®.

En los altimos tiempos, se ha pensado también en el empleo de tecnologia
blockchain en este campo para proporcionar un registro inmutable, certero y
verificable de todas las transacciones realizadas. La blockchain o cadena de blo-
ques es una tecnologia de registro distribuido (DLT, por sus siglas en inglés)
que permite almacenar datos o informacion de manera segura, transparente
e inmutable en una red de caracter descentralizado, es decir, sin necesidad de
un organismo que tenga el monopolio sobre el procesamiento y acceso a la
informacion y que verifique las transacciones que en ella se realizan®. Son los
propios dispositivos conectados a la red blockchain, conocidos como «nodos»,
los que cotejan, validan y almacenan la informacion sobre las operaciones ce-
lebradas, generando cada uno de ellos una copia completa o parcial de la
base de datos, lo que refuerza la seguridad y confianza que proporciona esta
red, ya que, al existir numerosas copias de registros, son menos vulnerables a
ciberataques o fallos®. La red blockchain vendria a ser, pues, una base de da-
tos compartida, donde la informacién se guarda en unos bloques conectados
entre si mediante una identificacion criptografica, conocida como hash, for-
mando una cadena. Cada bloque incluye su propio hashy el de su predecesor,

27 Argelich Comelles (2024: 157-158).
* Al respecto, Tene y Polonetsky (2012: 63-64) y Gutiérrez David (2021:74).
Para profundizar sobre el concepto, funcionamiento y tipologias de blockchain, véase Luquin
Bergareche (2024: 19-34), quien ofrece una aproximaciéon muy practica sobre esta nueva realidad.
% World Intellectual Property Organization (2022: 14-16).
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lo que certifica que la informacién -encriptada- no se ha alterado ni se puede
alterar”.

La tecnologia blockchain puede ofrecer multiples ventajas a las plataformas
digitales de alojamiento turistico, ya que mejora aspectos claves como la segu-
ridad, la transparencia, la eficiencia y la confianza. Ciertamente, en la medida
en que todo dato transaccional estd protegido criptograficamente y es inmuta-
ble, esta herramienta tecnologica facilita un proceso transparente, inmediato
y seguro, lo que impide cargos duplicados, fraudes o cualquier otro tipo de
manipulacion de la informacion. Asi, todas las operaciones, como los pagos,
las reservas o los comentarios de los usuarios, quedan registradas de manera
publica, verificable e inmutable en la cadena de bloques, aumentando la con-
fianza de los usuarios en esta informacion y en la propia red. Ademas, debe
advertirse que, al ser una plataforma descentralizada, se eliminan interme-
diarios, como las entidades financieras o de gestion de cobro, contribuyen-
do a que las transacciones sean no solo mas transparentes, sino también mas
economicas.

Son muchas las aplicaciones de interés que presenta dicha tecnologia
para potenciar la labor de las plataformas de alojamiento turistico. Asi, por
ejemplo, puede emplearse la criptomoneda como medio de pago o llevarse
a cabo la transaccion mediante la celebracion de smart contracts que se ejecu-
tan de forma automatica cuando se cumplen las condiciones establecidas. Las
caracteristicas técnicas de esta tecnologia disruptiva la convierten también en
una herramienta muy 6ptima para implementar sistemas de resenas descen-
tralizados, imparciales, transparentes e inmutables, lo que permitiria monito-
rear de manera mas eficaz todas las publicaciones firmadas con la misma clave
privada dnica, garantizando la legitimidad y autoria de la misma al tiempo que
aumenta la confianza de los usuarios en esas evaluaciones. También podrian
implementarse sistemas de recompensas basados en tokens o criptomonedas,
incentivando, de este modo, a los usuarios a publicar comentarios o realizar
transacciones.

En la actualidad, encontramos ya algunas plataformas de este sector que
emplean tecnologia blockchain, tales como Travala o Locktrip. Asi, la platafor-
ma de alojamiento turistico Travala ha integrado la criptomoneda como me-
dio de pago y ha creado su propio token AVA, ofreciendo un sistema de re-
compensas que permite a los usuarios obtener descuentos®. Locktrip, por su
parte, emplea smart contracts que autogestionan la reserva y el pago de los alo-
jamientos, asi como la conversion a la criptomoneda propia de la plataforma.

* Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (2018: 4-6).

*  Consultese la pagina web de Travala en el siguiente link: https://www.travala.com/es/

about-us
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Ademas, permite la tokenizacion de las habitaciones no utilizadas mediante
activos digitales negociables e intercambiables en la red. Cada token repre-
senta el derecho a canjear una noche de hotel cuando el portador lo decida™®.

2. IMPACTO DE LAS TECNOLOGIAS DISRUPTIVAS EN LA
PRIVACIDAD Y PROTECCION DE DATOS EN LAS PLATAFORMAS
DE ALOJAMIENTO TURISTICO

2.1. EMPLEO DE TECNOLOGIAS DISRUPTIVAS EN LA RECOPILACION Y
TRATAMIENTO MASIVO DE DATOS PERSONALES: APARICION DE NUE-
VAS CATEGORIAS DE DATOS Y RIESGOS PARA LA PRIVACIDAD DE LOS
USUARIOS

El uso de herramientas tecnologicas disruptivas, como los sistemas de IA
de aprendizaje automatico o el IoT, han contribuido a la mejora de la pro-
ductividad y la eficiencia de las plataformas digitales de alojamiento turistico.
Estas tecnologias, como hemos visto, permiten la recopilacién, procesamiento
y analisis de enormes volimenes de datos, de tal forma que las plataformas
pueden detectar patrones de comportamiento, preferencias y necesidades
de sus usuarios, y ofrecer, en funcion de ello, servicios personalizados. Ahora
bien, sin perjuicio de estas evidentes ventajas, los tratamientos de datos perso-
nales que posibilitan estas avanzadas tecnologias suelen ser, a su vez, altamen-
te intrusivos, por lo que plantean riesgos significativos para la privacidad y la
proteccion de datos de los usuarios, lo que hace necesario establecer salva-
guardias para protegerlos frente a posibles abusos.

El Reglamento General de Protecciéon de Datos** (RGPD) nacié, preci-
samente, para dar respuesta a las necesidades acuciantes de un entorno ca-
racterizado por la digitalizaciéon econoémica y social, donde la vulnerabilidad
y la exposicion a la que se veian sometidas las personas a través de sus da-
tos personales se hacia cada vez mas evidente®. La evolucién tecnolégica y
la globalizacién, como senalaba en su considerando 6, habia supuesto, de un

¥ Constltese la pagina web de Locktrip en el siguiente link: https://locktrip.com/

¥ Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016,
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y
alalibre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE.

% Tamayo Velasco (2021: 188) nos recuerda que era un contexto en el que los medios de
comunicacién comenzaban a visibilizar escandalos en materia de privacidad, como el polémico caso
de Cambridge Analytica destapado en 2018, y relacionado con el empleo de la mineria de datos para
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lado, que los individuos difundieran un mayor volumen de informacién per-
sonal, y del otro, que se incrementara de manera significativa la magnitud de
la recogida e intercambio de tales datos. Todo ello planteaba nuevos retos
para la proteccion de los datos de caracter personal que la desfasada Directiva
95/46/CE* era incapaz de abordar. A tal efecto, el RGPD vino a establecer un
estandar global en materia de proteccion de datos para proteger la privacidad
de las personas fisicas, definiendo, en su art. 4.1, los datos personales como
«toda informacion sobre una persona fisica identificada o identificable», es
decir, toda informaciéon que permita determinar la identidad, directa o indi-
rectamente, de una persona fisica. En esta linea, su articulado recoge una lista
abierta de identificadores, donde encontramos aquellos datos identificativos
clasicos, como el nombre o el nadmero de identificacién, pero también otros
que tienen en cuenta la realidad tecnolégica, como los identificadores en li-
nea -direccion IP o identificadores de sesion en forma de cookies- o los datos de
localizacion.

Pese a contemplar el factor tecnolégico, el RGPD no incluye ninguna re-
ferencia explicita a los tratamientos de datos personales mediante Big Data
y algoritmos de IA. Este cuerpo normativo es, no obstante, plenamente apli-
cable a las nuevas realidades que pudieran surgir derivadas del empleo de
tecnologias disruptivas, pues, aunque no se refiera a ellas de forma expresa,
si regula tratamientos especificos asociados a la implementacion de estas téc-
nicas analiticas, tales como la elaboracion de perfiles y las decisiones indivi-
duales automatizadas”. El empleo de soluciones tecnolégicas cada vez mas
avanzadas y sofisticadas podria conllevar, sin embargo, que el RGPD resultara
insuficiente para hacer frente a la problematica que plantea la incesante vigi-
lancia a la que estamos sometidas las personas en el entorno digital. Y es que,
a medida que aumenta la complejidad y la autonomia de la solucion tecnolo-
gica en cuestion, las plataformas pueden recopilar mucha mads informacion
a través de tratamientos altamente invasivos e invisibles, lo que incrementa
las formas de identificacion de los usuarios y posibilita la aparicion de nuevas
categorias de datos personales que se anaden a los datos proporcionados por
los usuarios de manera consciente al crear un perfil dentro de la plataforma.

Ciertamente, el desarrollo de la analitica Big Data, junto con la evolucion
del IoT'y de los sistemas de IA, ha conllevado que ese escenario tradicional

influir en el voto a las elecciones presidenciales estadounidenses de 2016 de millones de usuarios de
Facebook.

% Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, rela-
tiva a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personalesy a la
libre circulacion de estos datos.

% Asi se ha sostenido de manera reiterada en la doctrina cientifica. Véase, por todos, Aliaga
Martinez y Gutiérrez David (2021:8).
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en el que las personas proporcionaban sus datos personales conscientemen-
te ya no sea la tnica forma, y mucho menos la principal, de recopilacion de
datos personales por parte de las plataformas. En la actualidad, los datos pue-
den obtenerse de manera automatica, mediante el seguimiento de la activi-
dad del usuario en la red o, incluso, pueden generarse nuevos datos por las
propias plataformas a través del empleo de técnicas analiticas. La revolucion
tecnologica nos permite distinguir, de hecho, entre cuatro categorias de da-
tos personales: los datos proporcionados, los observados, los derivados y los
inferidos™.

Los «datos proporcionados», como se ha avanzado, comprenden todos
aquellos datos facilitados por los individuos de manera consciente para la crea-
cién de un perfil dentro de la plataforma®. En el dambito del alojamiento turis-
tico, ello incluiria datos ordinarios necesarios para utilizar la plataforma, como
la informacién de contacto, cuenta y perfil -nombre, apellidos, nimero de te-
léfono, direccion postal, direccion de correo electronico, fecha de nacimiento,
foto de perfil, etc. -, la informacion sobre la identidad -DNI o pasaporte para
verificar la identidad- o la informacién de pago -datos bancarios-. También se in-
cluyen los contenidos generados por los usuarios cuando publican comentarios
o resenas®, rellenan formularios o participan en encuestas, entre otros*. Se tra-
ta, con caracter general, de datos personales ordinarios que las plataformas di-
gitales podran tratar de manera licita siempre que concurra alguna de las bases
de legitimacion establecidas en el art. 6 RGPD*. En el ambito del alojamiento

% La clasificaciéon aqui seguida fue desarrollada por Abrams (2014: 1-11), en nombre de

The Information Accountability Foundation, y fue acogida, posteriormente, por el Information
Commissioner’s Office (2017: 12-13).

% Gautrais (2018: 115-147).

4 Recordemos que, segun el Information Commissioner’s Office (2022a: 35), las opiniones
pueden constituir datos personales cuando estan vinculadas a una persona identificada o identifica-
ble, lo que ocurre con bastante frecuencia en las plataformas de alojamiento turistico.

* Véase, en este sentido, la politica de privacidad de Airbnb, la cual ofrece una clasificacion
bastante estructurada y clarificadora sobre los datos proporcionados, distinguiendo, al efecto, entre
los datos personales necesarios para utilizar la plataforma y los datos que el usuario proporciona
voluntariamente. Mucho menos exhaustivas son las politicas de privacidad de Vrbo o Expedia, que
se limitan a advertir que recogen informacién que los usuarios les proporcionan cuando crean una
cuenta, se registran para recibir una oferta o efectiian una reserva. De manera algo dispersa, también
alude a los datos proporcionados la politica de privacidad de Tripadvisor, a los que denomina infor-
macién biografica, entendiendo por tal el nombre, el nimero de teléfono, la direcciéon postal y de
facturacion, el correo electrénico y otra informacién que el usuario haya revelado voluntariamente.
En la misma direccion, la politica de privacidad de Booking alude, de manera general, a esa informa-
cién bdsica que proporciona el usuario para realizar una reserva -el nombre, los datos de contacto,
los nombres de las otras personas con las que viaja, los datos de pago, etc.-, asi como a toda aquella
informacién que obtiene la plataforma de las comunicaciones que el usuario realiza a través de ellay
de sus comentarios sobre las experiencias.

* FEstas bases de legitimacion son: 1) el consentimiento del interesado; 2) la ejecucién de un
contrato o la aplicacion de medidas precontractuales; 3) el cumplimiento de una obligacion legal;
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turistico, tres de estas bases adquieren una relevancia particular: el consenti-
miento del interesado, la ejecucion de un contrato o la aplicaciéon de medidas
precontractuales, y la satisfaccion de un interés legitimo.

Ahora bien, ademds de datos ordinarios, algunas plataformas de aloja-
miento turistico también solicitan a sus usuarios «categorias especiales de da-
tos», es decir, datos que revelan el origen étnico o racial, las opiniones politi-
cas, las creencias religiosas o filosoficas, o la afiliacion sindical, datos relativos
a la salud o a la vida sexual y la orientacion sexual, o datos biométricos. Este
es el caso de Tripadvisor, el cual admite recopilar datos sobre la raza, el origen
étnico, la orientacion sexual o la religion*. También de Airbnb, cuya politica
de privacidad indica expresamente que el usuario podra incluir informacién
sobre su salud cuando lo estime oportuno (1.2.4), que recabara informacion
biométrica, como datos de reconocimiento facial obtenidos a partir de foto-
grafias y documentos de identidad, con el consentimiento del usuario (1.2.3),
o que puede recibir de terceros informacion sanitaria, incluida la relacionada
con enfermedades contagiosas (1.4.9)**. Algunas plataformas que operan con
tecnologia blockchain, como Locktrip, y a los efectos de evitar el blanqueo de
capitales y la financiacion del terrorismo mediante el empleo de criptomone-
das, recopilan también opiniones politicas de sus usuarios*.

Debido a la sensibilidad de este tipo de informacion, el tratamiento de las
categorias especiales de datos personales esta regulado de manera mucho mas
estricta por el RGPD y exige seguir una serie de cautelas y garantias recogidas en
el art. 9.1. En virtud de este precepto, se prohibe el tratamiento de esta categoria
de datos, salvo que concurriera alguna de las circunstancias del art. 9.2 -excep-
ciones a la prohibicién de tratamiento-, a saber, el consentimiento explicito®, la

4) la proteccion de intereses vitales del interesado; 5) el cumplimiento de una mision realizada en
interés publico o en ejercicio de poderes publicos, y 6) la satisfaccién de un interés legitimo.

¥ Véase el apartado «:Qué categorias de informacién personal recopilamos y por qué?» de su
politica de privacidad. Disponible en: https://tripadvisor.mediaroom.com/es-privacy-policy [ultimo
acceso: 3-9-2024].

*#  Véase su politica de privacidad. Disponible en: https://www.airbnb.es/help/article /2855
[ultimo acceso: 3-9-2024].

#  Véase el apartado «Special Categories of Data» de su politica de privacidad. Disponible en:
https://locktrip.com/privacy [dltimo acceso: 3-9-2024].

4 Como advierte Castillo Parrilla (2024: 285), existen dos diferencias entre el consentimiento
como base legitimadora exart. 6 y el consentimiento como excepcion a la prohibicién de tratamiento
exart. 9.2: este ultimo tiene que ser explicito y se permite a los Estados miembros desarrollar normas
para restringirlo. En el caso de Espana, el art. 9.1 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales (LOPDGDD) ha establecido que
el solo consentimiento del afectado no sera suficiente para tratar datos relativos a la ideologia, afi-
liacion sindical, religién, orientacion sexual, creencias u origen racial o étnico, de manera que serda
necesario contar con la concurrencia de una segunda excepcion exart. 9.2 RGPD.


https://tripadvisor.mediaroom.com/es-privacy-policy
https://www.airbnb.es/help/article/2855
https://locktrip.com/privacy
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proteccion de intereses vitales, datos hechos manifiestamente publicos por el
interesado, razones de interés publico esencial, etc.

A los «datos proporcionados» se suman los «datos observados», que son
aquellos que las plataformas obtienen automaticamente a partir de la huella
digital que deja la actividad de un usuario en la red". Esta categoria incluye,
entre otros datos personales, la ubicacion del usuario obtenida a través de apli-
caciones moviles o sensores integrados en dispositivos IoT, los metadatos de las
comunicaciones entre usuarios que participan en transacciones en la platafor-
ma, asi como la direccion IP y los datos de navegacion e interaccion con sitios
webs y contenidos recopilados a través de herramientas analiticas, como cookies,
fingerprinting'y otras técnicas similares*. La recopilacion de estos datos esta es-
trechamente vinculada al desarrollo y evolucion del 10T, ya que se trata de datos
registrados a través de dispositivos, sensores o rastreadores, lo que explica que,
en los ultimos anos, y de forma consustancial a la conectividad continua que vie-
ne garantizando esta tecnologia, se haya producido un aumento significativo en
el volumen de informacion que se recaba de los usuarios por esta via.

En el concreto ambito del alojamiento turistico, es habitual que las plata-
formas recopilen informaciéon de geolocalizacion, asi como informacion de
uso de la plataforma -busquedas, reservas realizadas, fechas y horas de acceso,
paginas con las que se ha interactuado, etc.- e informacion del dispositivo a
través del que el usuario accede a la misma -direccion IP, informacién sobre
el dispositivo y su actividad, identificadores unicos, confirmaciones de lectura,
etc.-*. Esta informacién generalmente se recaba mediante la instalacién de
cookies y otras tecnologias similares®, que requiere el consentimiento libre,
especifico, informado e inequivoco del usuario, el cual puede emitirse a través
de una declaracion afirmativa -consentimiento expreso- o de una clara accion

47 Abrams (2014: 6).

#  Gutiérrez David (2021: 78).

% Puede constatarse en la politica de privacidad de Airbnb.

En las politicas de cookies y de privacidad de las distintas plataformas del sector se informa
sobre ello. Asi, por ejemplo, Booking advierte sobre el uso de cookies funcionales, analiticas y de mar-
keting, que pueden ser propias o de terceros, asi como de tecnologias de seguimiento muy similares,
como balizas web, scripts, URL de seguimiento o kits de desarrollo de software (SDK). Junto a ello, la
plataforma utiliza técnicas, como los pixeles de e-mail, que no almacenan informacién en el disposi-
tivo. Vrbo y Expedia, por su parte, emplean cookies esenciales, de funcionalidad, de rendimiento y de
segmentacion, asi como otras tecnologias similares, como contadores de visitas, GIF, GIF transparen-
tes, balizas de proximidad, pixeles, etiquetas, scripts u objetos de almacenamiento local. La platafor-
ma Airbnb, ademas de utilizar cookies de sesion y cookies persistentes, emplea rastreadores analiticos
propios, como Cookies Flash, fingerprinting, etiquetas de pixeles, balizas web, asi como rastreadores de
terceros, que incluyen tecnologias de pixelesy pluginssociales de Facebook. Las plataformas que ope-
ran con blockchain también hacen alusion a técnicas analiticas similares. Asi, por ejemplo, mientras
Locktrip informa sobre el empleo de cookiesy balizas web, Travala advierte sobre el uso de cookies, GIF
transparentes y etiquetas de pixeles.

50
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afirmativa -consentimiento tdcito- (art. 4. 11 RGPD)?®'. Los avisos de cookies
permiten al usuario tener consciencia de la obtencion y tratamiento de los da-
tos observados, sin embargo, en la practica, la recopilacion de buena parte de
estos datos suele pasar desapercibida®. Debe, ademads, tenerse en cuenta que,
a través del empleo de estas tecnologias de seguimiento, las plataformas digi-
tales de alojamiento turistico pueden recabar categorias especiales de datos
con relativa facilidad, por lo que las plataformas habran de tomar las cautelas
previstas en el art. 9.1 RGPD. Piénsese, por ejemplo, en la consulta por un
usuario de paginas webs o descarga de aplicaciones destinadas a personas de
una religion concreta o una orientacion sexual determinada®.

Junto a los «datos proporcionados» y los «datos observados», encontra-
mos los «datos derivados» y los «datos inferidos», dos taxonomias de datos que
genera la propia plataforma mediante el analisis de la informacién recopila-
da del usuario. Esta caracteristica, es decir, que sean generados por la propia
plataforma, adquiere una especial relevancia desde la perspectiva del derecho
a la portabilidad de datos del art. 20.1 RGPD, ya que, segun la interpretacion
del Grupo de trabajo del art. 29 (2016: 10-12), este precepto se aplica a los da-
tos que han sido «facilitados» por el usuario, lo que abarcaria tanto los «datos
proporcionados» como los «datos observados». No existe, en consecuencia,
un derecho a la portabilidad de los «datos derivados» ni de los «datos inferi-
dos», pues estos quedan fuera del ambito de aplicacion del art. 20.1.

Sin perjuicio de estas notas comunes, ambos tipos de datos presentan di-
ferencias, especialmente en lo que respecta a la complejidad de las técnicas
empleadas para su obtenciéon. Mas en particular, los «datos derivados» serian
aquellos generados mediante la combinacion de los «datos proporcionados»
y los «datos observados» de manera directa y sencilla, es decir, mediante ope-

1 Como senalé la STJUE, de 1 de octubre de 2019 (TJCE 2019\209), una casilla marcada por
defecto no puede considerarse un consentimiento validamente emitido, ya que no supone un compor-
tamiento activo del usuario. Ademas, para que pueda considerase valido, el usuario habra de recibir
informacién clara y precisa, lo que implica conocer el tiempo de duracién de las cookies y si terceros
tendran acceso a la informacién recabada. Para profundizar sobre la problematica que plantea el con-
sentimiento a las cookies, se recomienda el estudio de Castillo Parrilla (2020: 123-131). En noviembre de
2019, la Agencia Espanola de Proteccién de Datos publicé una Guia sobre el uso de cookies para proporcio-
nar orientaciones a los sitios web que faciliten el cumplimiento de las obligaciones establecidas al res-
pecto en el RGPD. Dadas las cuestiones que el uso de cookies ha seguido suscitando, esta guia ha sido
actualizada en diversas ocasiones. La tltima vez, en mayo de 2024, donde, en linea con las directrices
del Comité Europeo de Proteccion de Datos, se establecen las condiciones para la validez del consen-
timiento en los modelos de “Pay or OK”, es decir, en aquellos que ofrecen al usuario la posibilidad de
pagar por el servicio sin cookies o aceptar el uso de cookies para publicidad personalizada.

2 Asilo hace saber Gutiérrez David (2021: 79), senalando que ello ocurre, por ejemplo, cuan-
do se ejecuta una aplicacion en el dispositivo del usuario en segundo plano.

Advierte sobre ello la STJUE, de 4 de julio de 2023 (TJCE 2023\152), en sus considerandos
71a73.
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raciones aritméticas relativamente simples que permiten detectar patrones y
generar clasificaciones®. Estos datos resultan, por tanto, de relaciones direc-
tas y observables en un conjunto de datos original, sin necesidad de emplear
modelos estadisticos o de probabilidad para su obtencion™.

Los «datos inferidos», por su parte, se extraen a través de complejos ana-
lisis probabilisticos que detectan correlaciones entre conjuntos de datos y ob-
tienen, a partir de ellas, predicciones sobre el comportamiento de los usua-
rios®. Estas predicciones se emplean, posteriormente, para categorizar o
perfilar a los usuarios y elaborar recomendaciones personalizadas. La obten-
cion de este tipo de datos, a diferencia de los anteriores, requiere el empleo
de tecnologias disruptivas avanzadas, como los sistemas de IA y, en particu-
lar, las técnicas de aprendizaje automatico o profundo. Dada la complejidad
y opacidad de estas técnicas, esta es no solo la categoria de aparicion mas re-
ciente, sino aquella que mayores conflictos plantea®.

En este sentido, es importante senalar que los datos inferidos se basan
en meras probabilidades®, por lo que pueden contener errores, omisiones
y sesgos, en clara contradiccion con el art. 5.1 RGPD, que establece que los
datos personales deben ser «exactos», y exige, al efecto, la realizacion de las
operaciones oportunas para detectar y gestionar las imprecisiones derivadas
de la aplicacion de métodos probabilisticos. Cuando tales operaciones no se
realizan y las plataformas emplean esos datos inexactos para la elaboracion
de perfiles, los sesgos y errores podrian verse reforzados, dando lugar a deci-
siones discriminatorias y perjudiciales para los individuos. Al mismo tiempo,
debe tenerse en cuenta que, para la realizacion de inferencias o predicciones
por las plataformas, es habitual el empleo de habitos de comportamiento del
usuario o de variables sensibles, tales como el origen étnico, el sexo, la orien-
tacion sexual o las opiniones politicas, lo que aumenta el riesgo de perpetuar
prejuicios hacia ciertos grupos. Alin mas preocupante para la privacidad de
los individuos resulta la capacidad de las técnicas analiticas de aprendizaje
automatico para inferir datos sensibles sin que el usuario los haya proporcio-
nado, lo que puede llevar a descubrir correlaciones que revelen informacion

5 Abrams (2014: 7-8).

» A dichos datos parece referirse la plataforma Tripadvisor, cuando establece en su politica de
privacidad que «cualquier informacién recibida a través de sitios web de terceros se puede combinar
con la informacién que usted proporciona».

% Abrams (2014: 8).

7 Las politicas de privacidad de las plataformas de alojamiento turistico, pese a la problemati-
ca inherente a los datos inferidos, les prestan escasa atencién en su articulado. Solo de manera muy
dispersa se alude a esta categoria o a las técnicas analiticas que se emplean para su obtencion. Asi,
por ejemplo, Booking y Wimdu admiten emplear el algoritmo Criteo para mostrar recomendaciones
personalizadas o hacer anuncios de retargeting.

% Information Commissioner’s Office (2017: 13).
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sobre la salud, las convicciones politicas, las creencias religiosas o la orienta-
cion sexual de las personas™. Todo ello entrana un riesgo significativo para los
derechos y libertades de los usuarios, ya que podrian perder el control de su
propia identidad y verse privados de manera arbitraria del acceso a bienes y
servicios, en contra de su derecho a la proteccion de datos y del principio de
no discriminacion. Los efectos lesivos sobre sus derechos pueden ser especial-
mente graves cuando las correlaciones se realizan utilizando datos sensibles,
ya que ello supondra la exposicion de las personas a riesgos elevados de discri-
minacion y de atentados contra sus derechos personales y su dignidad.

En los dltimos tiempos, se ha dicho que, frente a los sistemas de 1A, que
exponen los datos y representan un riesgo a la privacidad, la tecnologia
blockchain es una de las herramientas tecnolégicas que mas contribuye a re-
forzar la privacidad y la seguridad de los datos personales de los usuarios, ya
que los protege frente a ciberataques. Si bien esto es asi, debe advertirse que
el empleo por las plataformas de esta tecnologia no las exime de los riesgos
aqui referidos. Las plataformas de alojamiento turistico que emplean tecno-
logia blockchain recaban datos personales de sus usuarios de la misma manera
que las otras. Muchos de estos datos son, igualmente, de caracter sensible o se
basan en un seguimiento del comportamiento del usuario. Ademads, también
se sirven de algoritmos de IA para elaborar perfiles o tomar decisiones. En de-
finitiva, los riesgos para los derechos y libertades siguen existiendo, por lo que
la problemadtica no radica en la tecnologia empleada, sino en la adopcion de
salvaguardias suficientes para atenuar los efectos lesivos.

2.2. LA ELABORACION DE PERFILES Y LA ADOPCION DE DECISIONES AU-
TOMATIZADAS A TRAVES DE SISTEMAS AVANZADOS DE TA

Los riesgos para los derechos y libertades inherentes al empleo de tecno-
logias disruptivas avanzadas en el tratamiento de datos personales se tratan
de mitigar en el RGPD, a través de la especifica regulacion de la elaboracion
de perfiles y el derecho a no ser objeto de decisiones automatizadas. Estos
son los unicos tratamientos asociados al uso de IA que la norma europea
contempla en su articulado y, aunque se superponen, requieren ser diferen-
ciados, pues el legislador europeo ha previsto garantias concretas para cada
uno de ellos.

A este respecto, el art. 22 RGPD establece el derecho del interesado «a
no ser objeto de una decision basada inicamente en el tratamiento automa-
tizado, incluida la elaboracion de perfiles, que produzca efectos juridicos en

% Sobre estos riesgos advierte Garriga Dominguez (2023: 139-146).
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¢l o le afecte significativamente de modo similar». El art. 4.4 RGPD define,
por su parte, la elaboracion de perfiles como «toda forma de tratamiento au-
tomatizado de datos personales consistente en utilizar datos personales para
evaluar determinados aspectos personales de una persona fisica, en particular
para analizar o predecir aspectos relativos al rendimiento profesional, situa-
cion economica, salud, preferencias personales, intereses, fiabilidad, compor-
tamiento, ubicaciéon o movimientos de dicha persona fisica».

Una lectura conjunta de ambos preceptos permite inferir que la elabora-
cion de perfiles a la que el art. 4.4 alude es una subcategoria de tratamiento
automatizado, destinada a categorizar y evaluar individuos, y en la que puede
existir o no cierta participacion humana®. La intervencién humana en el per-
filado no parece descartar la consideracion de este tratamiento como elabora-
cion de perfiles, pues el precepto alude, a diferencia del art. 22, a «toda forma
de tratamiento automatizado», donde pueden entenderse incluidas desde for-
mas en las que solo intervienen medios tecnologicos hasta otras en las que, si
bien predominan estos medios, existe algtin tipo de participaciéon humana. El
art. 22 quedaria, por su parte, reservado a las decisiones basadas inicamente
en el tratamiento automatizado, es decir, a aquellas que representan la capa-
cidad de tomar decisiones por medios tecnologicos sin la participacion del
ser humano. Asi, como senala el Grupo de trabajo del art. 29 (2017: 8), las
decisiones automatizadas tienen un ambito de aplicacion distinto y pueden
solaparse parcialmente con la elaboracion de perfiles o derivarse de esta, en la
medida en que pueden llevarse a cabo con o sin elaboracion de perfiles.

La elaboracion de perfiles es un tratamiento de datos personales, frecuen-
temente realizado por las plataformas de alojamiento turistico, en el que se re-
copila y analiza informacion sobre los usuarios con el fin de identificar patro-
nes, caracteristicas o comportamientos comunes y crear perfiles que ayudan
a clasificar a las personas en categorias especificas para realizar predicciones
sobre sus intereses, caracteristicas o comportamiento futuro. Con caracter ge-
neral, la recopilacion y analisis de datos se realiza mediante algoritmos entre-
nados para identificar asociaciones entre distintos conjuntos de datos, inferir
correlaciones entre diversos comportamientos y atributos de los usuarios, y
predecir su comportamiento futuro a partir del perfil generado®. La plata-
forma Booking advierte sobre este tratamiento en su politica de privacidad:

Te clasifican asignandote un perfil de intereses, por ejemplo, en fun-
cion de las webs que visitas y los clics que haces. Usamos estos perfiles para
mostrar contenido personalizado (como ideas de viaje o alojamientos con-
cretos) en Booking.com y en otras webs.

% En el mismo sentido, Sancho Villa (2021: 1730-1732).
6 Information Commissioner’s Office (2018: 4-5).
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La potencialidad de la elaboracion de perfiles para el sector del alojamien-
to turistico reside en que permite construir un perfil muy preciso sobre cada
usuario y proporcionarle, en funcion de este, informacion personalizada, por lo
que se trata de un tratamiento tipico en el marco de las actividades de mercado-
tecnia directa y publicidad®®. Asi, mediante diferentes técnicas de marketing, las
plataformas personalizan la informacién que visualiza cada usuario, orientando
las decisiones del mismo en funcion de su perfil extraido o en favor de los inte-
reses de la propia plataforma, lo que podria tener un impacto directo en la li-
bre competencia, la privacidad y la proteccion de datos®. En este sentido, debe
advertirse que muchas de las estrategias de marketing implementadas por las
plataformas, como el microtargeting conductual, se basan en el tratamiento algo-
ritmico de los datos del usuario para manipular su decision®. El propio disefio
de los algoritmos explota las vulnerabilidades de los usuarios y permite un ex-
tenso conocimiento sobre sus intereses, gustos, opiniones y estados emociona-
les, de manera que su eleccion final se puede inducir con base en orientaciones
emocionales, como decisiones impulsivas o irracionales, o sugerencias en los
momentos mas adecuados, como serian las horas de descanso®. Ademas, estas
técnicas estan orientadas a sesgar la informacion, por lo que los productos o
servicios dejan de ser accesibles para todos los usuarios, quienes solo pueden vi-
sualizar aquellos que el algoritmo ha determinado para ellos®. Ello podria con-
ducir a un eventual resultado discriminatorio en la eleccion del consumidor.

Estas estrategias de marketing escapan al ambito material de aplicacion de
la Directiva 2005/29 sobre practicas comerciales desleales®, pues, como ha se-
nalado Argelich Comelles (2024: 158), dificilmente de una sugerencia perso-
nalizada puede inferirse una practica agresiva que implique presion sobre el
usuario. E1 RGPD, de hecho, da cabida expresamente al perfilado con fines de
mercadotecnia directa, determinando, al efecto, que el interesado tendra de-
recho a oponerse al tratamiento de datos personales en todo momento (art.
21.2). Como en cualquier otro tratamiento de datos personales, y en virtud del
principio de transparencia, las plataformas tienen el deber de informar a los in-
teresados, de manera concisa, transparente, inteligible y de facil acceso, con un

%2 Pese a ello, solo algunas politicas de privacidad, como la de Vrbo, Booking o Wimdu, con-
templan expresamente la elaboracion de perfiles para mostrar publicidad segmentada o realizar
operaciones de retargeting.

5 Lo ha senalado Hacker (2023: 142-175).

% Puede verse un interesante estudio al respecto en Calé (2014: 995-1051).

% Mik (2016: 1-38).

% Ebers (2018: 1-12).

% Directiva 2005/29/CE del Parlamento europeo y del Consejo de 11 de mayo de 2005 re-
lativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores
en el mercado interior, que modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE,
98/27/CEy2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE) no 2006/2004
del Parlamento Europeo y del Consejo.
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lenguaje claro y sencillo, de los fines del tratamiento y su base juridica (arts. 12,
13.1.c y 14.1c). Sin embargo, muchas plataformas de alojamiento turistico no
hacen constar la base juridica en sus politicas de privacidad® o no la identifican
claramente®. En otros casos, la base juridica invocada es el interés legitimo™. A
este respecto debe advertirse que, si bien el RGPD autoriza el tratamiento de da-
tos con fines de mercadotecnia directa en base al interés legitimo de la platafor-
ma, esta base legitimadora no puede invocarse cuando el perfilado represente
una intrusiéon importante en la privacidad, esto es, cuando se trate de perfilados
complejos y exhaustivos que implican el seguimiento oculto y prolongado de
todas las actividades -en linea y fuera de linea- del usuario y la combinacion
de grandes cantidades de datos™. En estos supuestos, la base pertinente sera
el consentimiento del interesado; consentimiento que habra de ser explicito
cuando la elaboracion de perfiles entre en el ambito de aplicacion de art. 22
RGPD, lo cual no resulta descartable en la actualidad, teniendo en cuenta que
los tratamientos de datos en estas plataformas se realizan habitualmente me-
diante el empleo de algoritmos de aprendizaje automatico™.

El art. 22 RGPD prohibe la toma de decisiones individuales automatizadas
que produzcan efectos juridicos en el interesado o le afecten significativamen-
te de modo similar, si bien esta regla general se exceptiia en tres casos: cuando
la decision esté autorizada por la legislacion de la Union Europea o la de los
Estados miembros y se establezcan medidas para salvaguardar los derechos
y libertades de los interesados; cuando sea necesaria para la celebracion o la
ejecucion del contrato; o cuando se base en el consentimiento explicito. En
estos dos ultimos supuestos, el parrafo tercero exige que se garantice al intere-
sado, como minimo, el derecho a obtener intervenciéon humana por parte del
responsable, a expresar su punto de vista y a impugnar la decisién. Por tltimo,
en el parrafo cuarto se establece una limitacion en razén de la naturaleza de
los datos personales, prohibiéndose la adopcion de decisiones automatizadas
basadas en datos sensibles o especialmente protegidos, salvo que el interesado
haya prestado su consentimiento explicito y esta posibilidad no esté prohibida

% Asi, por ejemplo, Tripadvisor o Locktrip.

Este es el caso de Vrbo o Expedia, las cuales recogen las diferentes bases legales de las que se
sirven para el tratamiento de datos personales, pero no especifican cudl de ellas es la que fundamen-
ta la publicidad segmentada.

" Asilo senala expresamente Wimdu: «El fundamento juridico para este tratamiento de datos
[publicidad basada en intereses] es el articulo 6, apartado 1, letra f), del RGPD. Este tratamiento de
datos de clientes ya existentes con fines publicitarios se considera un interés legitimo».

I Grupo de trabajo del art. 29 (2014b: 31).

” Esta es la base que legitima el tratamiento de datos para la publicidad segmentada en las
plataformas Booking o Travala. Airbnb, por su parte, se basa tanto en el interés legitimo como el
consentimiento.

™ Gallego Higueras y Garcia Rodriguez (2021: 3729) y Gutiérrez David (2021: 89-90).
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por la legislacion europea o de los Estados miembros o el tratamiento sea ne-
cesario por razones de interés publico esencial.

A'laluz de este precepto, las plataformas de alojamiento turistico ven bas-
tante limitadas sus posibilidades de adoptar decisiones automatizadas por el
riesgo que ello supone para los derechos y libertades de los interesados. No
obstante, el consentimiento explicito del usuario, obtenido mediante opcio-
nes de suscripcion habilitadas en las plataformas a través de un botén de acep-
tacion o mediante acuerdos de tipo clickwrap y browsewrap, abre una amplia
posibilidad a la adopcion de este tipo de decisiones, presentandose como una
fuga a la efectiva proteccion de los derechos de los usuarios™. La mayoria de
plataformas, de hecho, prevén la toma de decisiones automatizadas en sus po-
liticas de privacidad, estableciendo que, en caso de que ello produjera efectos
que afectaran significativamente a los usuarios, se implementaran las medidas
necesarias para salvaguardar sus derechos, entre los que se incluye el derecho
a obtener la mediacién humana™. Tales decisiones automatizadas estable-
cen los indices de prelacion de ofertas, proporcionan recomendaciones de
alojamientos, muestran ofertas especiales, filtran el contenido que los usua-
rios suben a la plataforma o clasifican sus valoraciones.

La toma de decisiones automatizadas puede, no obstante, variar en su
alcance™. Asi, en algunos casos, los algoritmos empleados en la toma de
decisiones proporcionan unos resultados que forman parte de un proceso
mas amplio en el que interviene el ser humano para adoptar la decision final
(«human in the loop»)". En otros casos, por el contrario, los sistemas de TA
estin completamente automatizados y las decisiones que toman se adoptan
y ejecutan sin intervencién ni supervision humana’™. Son estos ultimos los
que caerian bajo el ambito de aplicacion del art. 22 RGPD en caso de que la
decision automatizada, basada o no en un perfil, tenga efectos juridicos en el

™ En la misma direccion, Argelich Comelles (2024: 156).

™ Véase, entre otras, las politicas de privacidad de Booking y Tripadvisor. Mucho mds exhausti-
vas y claras son las politicas de Vrbo o Expedia, que detallan, en consonancia con el art. 22 RGPD, las
excepciones a este tratamiento y los derechos que se derivan de él en su apartado «Nuestro uso de la
inteligencia artificial».

6 Information Commissioner’s Office (2022b: 7-8).

7 Airbnb, por ejemplo, emplea sistemas automatizados en los que existe intervencién huma-
na, con finalidades de prevencion de fraude, atencion al cliente y mejora de la funcionalidad (2.4):
«Cuando sea posible, y en la medida de lo razonable, empleamos métodos automatizados. Es posible
que, en ocasiones, tengamos que revisar manualmente algunas comunicaciones, por ejemplo, a efec-
tos de investigar actividades fraudulentas y prestar servicios de atencion al cliente o para evaluar y
mejorar la funcionalidad de tales herramientas automatizadas».

" Sobre este tipo de tratamiento advierten plataformas como Vrbo o Expedia en el apartado
«Nuestro uso de la inteligencia artificial»: «LL.a toma de decisiones automatizada puede consistir en
la introduccién de tus datos personales en un sistema con el objetivo de que la decision tomada se
calcule empleando procesos automaticos».
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interesado o le afecte de forma significativa. Asi lo ha advertido expresamente
el Grupo de trabajo del art. 29 (2017: 23):

El articulo 22, apartado 1, se refiere a las decisiones «basadas inicamen-
te» en el tratamiento automatizado. Esto quiere decir que no hay participa-
cién humana en el proceso de decision.

El responsable del tratamiento no puede obviar las disposiciones del
articulo 22 inventindose una participacién humana. Por ejemplo, si alguien
aplica de forma rutinaria perfiles generados automaticamente a personas sin
que ello tenga influencia real alguna en el resultado, esto seguiria siendo
una decision basada inicamente en el tratamiento automatizado.

Para ser considerada como participacién humana, el responsable del
tratamiento debe garantizar que cualquier supervision de la decision sea sig-
nificativa, en vez de ser inicamente un gesto simbdlico.

La ausencia de intervencion humana significativa se reputa, por tanto, un
elemento fundamental que determina la aplicacion del régimen mas estricto
del art. 22 RGPD, lo cual exigiria a la plataforma fundamentar el tratamien-
to, bien en la celebracion o ejecucion del contrato, bien en el consentimien-
to explicito, asi como adoptar las garantias previstas para proteger los dere-
chos de los usuarios. Los tratamientos automatizados que se fundamentan en
cualquier otra base juridica, como el interés legitimo, no serian licitos. Ahora
bien, recientemente, el TJUE, en sentencia de 7 de diciembre de 2023 (TJCE
2023\146), ha realizado una interpretacion extensiva del art. 22 RGPD que
vendria a extender su aplicacion también a las decisiones parcial o semiauto-
matizadas™. En virtud de este pronunciamiento, el grado de participacion
humana en la decision pierde la relevancia que habia adquirido con anterio-
ridad, pues las garantias del art. 22 RGPD seran de aplicacion tanto a aquellas
decisiones totalmente automatizadas como a aquellas otras que un humano
toma con apoyo en los resultados de un sistema de IA.

Una de las problematicas que encontrabamos con anterioridad a este pro-
nunciamiento era precisamente que las plataformas de alojamiento turistico,
en sus politicas de privacidad, adolecian de cierta ambigliedad a la hora de
determinar el grado de intervenciéon humana, por lo que resultaba comple-
jo conocer si esa participacion humana era significativa y, por tanto, el trata-
miento escapaba del ambito de aplicacion del art. 22. Aunque las plataformas
contindan sin especificar este aspecto en sus politicas de privacidad™, tras el
pronunciamiento europeo, el grado concreto de intervencion humana ya no

79

Sobre esta resolucion, realiza un interesante comentario Cotino Hueso (2024).

Ilustrativa, en este sentido, es la clausula antecitada de Airbnb, que habla de la posibilidad
de revisar manualmente la informacién, pero no determina si ese grado de participacién humana es
o no significativo a los efectos del art. 22 RGPD.
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resulta relevante a efectos de la aplicacion de este precepto, lo que no obsta
a que, por razones de transparencia, deban hacerlo constar en sus politicas.
La falta de transparencia no se da solo sobre esta cuestion, ya que muchas
plataformas tampoco identifican de manera clara la base juridica que legitima
el tratamiento automatizado, las finalidades del mismo o los datos personales
concretos que se utilizaran®.

Esta falta de transparencia habitual por parte de las plataformas de aloja-
miento turistico es contraria al RGPD, el cual exige que cualquier tratamiento
de datos personales, y con independencia de que entre o no en el ambito de
aplicacion del art. 22, cuente con una base de legitimacion adecuada y respete
los principios basicos para todo tratamiento establecidos en el art. 5. Ademas,
como una de las caracteristicas principales del tratamiento automatizado es su
opacidad para las personas, quienes suelen tener dificultades para compren-
der su funcionamiento, sus aplicaciones y sus consecuencias, el cumplimiento
del principio de transparencia resulta capital en este tipo de tratamientos™.
Por ello, se exige al responsable que, en caso de decisiones automatizadas ex
art. 22, adopte las medidas necesarias para facilitar al interesado la informa-
cién oportuna sobre el tratamiento de datos personales, incluida, la «<informa-
cion significativa sobre la logica aplicada, la importancia y las consecuencias
previstas de dicho tratamiento para el interesado» (arts. 13.2 f, 14.2 gy 15.1
h). El reconocimiento del derecho del interesado a recibir esta informaciéon
especifica es fundamental para garantizar no solo las medidas obligatorias del
art. 22.3 -derecho a obtener intervencion humana, a expresar su punto de vis-
tay aimpugnar la decision-, sino también el derecho del interesado a obtener
una explicacion de la decision tomada™.

Ahora bien, la opacidad intrinseca de los modelos algoritmicos puede
determinar la imposibilidad de la plataforma -responsable del tratamiento-
de explicar la logica interna del sistema de decision, en contra del principio
de transparencia. Concurren, de hecho, varios factores que dificultan la ex-
plicabilidad de la decision adoptada: en primer lugar, las empresas no son
proclives a revelar sus algoritmos, ya que estos constituyen el nucleo de su
modelo de negocio, el cual depende en buena medida de la precision de las

81 Véanse, a modo de ejemplo, las politicas de privacidad de Booking o Tripadvisor.

Ast lo establece el propio RGPD en su considerando 58: «Ello es especialmente pertinente
en situaciones en las que la proliferacion de agentes y la complejidad tecnologica de la practica ha-
gan 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».

8 Asilo ha advertido el Grupo de trabajo del art. 29 (2017:28). El derecho a la explicacion de
la decision tomada es, no obstante, un punto controvertido en la doctrina, donde existen desde pos-
turas completamente contrarias a su existencia en el RGPD (Wachter et al., 2017: 76-99) hasta otras
que defienden la misma (Selbst y Powles, 2017: 233-242).
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recomendaciones que ofrecen a sus usuarios; a ello se suma que, en la Unién
Europea, los algoritmos se enfrentan a una doble exclusion juridica, pues no
se consideran protegibles ni bajo el régimen de propiedad industrial ni bajo
el de propiedad intelectual, por lo que la tnica via expedita para su protec-
cion es la de los secretos comerciales®; por otro lado, la complejidad técnica
inherente al algoritmo impide una comprension generalizada de su funciona-
miento, maxime en aquellos casos en los que se trata de algoritmos con una
gran autonomia decisoria y que funcionan a modo de caja negra («black box»),
donde resulta imposible trazar un recorrido completo y comprensible para el
ser humano entre la introduccién de los datos y la adopcion de la decision®;
pero es que, aun cuando se logra «abrir» la caja negray acceder a los datos de
entrenamiento, el codigo fuente, los parametros, etc., la comprensibilidad e
inteligibilidad de los resultados no queda garantizada®.

Debido a estas dificultades, el RGPD no exige al responsable del trata-
miento que ofrezca una compleja explicacion matematica del sistema de IA
empleado o la revelacion de todo el algoritmo, bastando con que le facilite
una informacién general y comprensible sobre el procedimiento para llegar
a la decision. La informacion proporcionada debe ser lo suficientemente ex-
haustiva para que el interesado comprenda los motivos de la decision y debe
incluir una descripcion de las variables consideradas, la fuente de dicha in-
formacion, la pertinencia de la decision, la existencia de mecanismos inter-
nos de revision o auditoria que garanticen la justicia, efectividad e imparcia-
lidad del modelo algoritmico, asi como una informacién de contacto al que
pueda acudir el interesado para solicitar la reconsideracion de las decisiones
denegadas®’.

En definitiva, si bien el RGPD recoge una serie de exigencias para garan-
tizar la transparencia de los sistemas de toma de decisiones, la opacidad in-
trinseca del algoritmo dificulta la efectividad del derecho a una informacion
especifica sobre la légica empleada, y muy especialmente en aquellos casos
en los que se emplean sistemas de deep learning. Como ha subrayado Rebollo

8 Para profundizar sobre ello, véase, Castillo Parrilla (2020: 131-135).

% De hecho, como advierten Barredo et al. (2020: 100), a medida que aumenta la complejidad
del modelo algoritmico, no solo se incrementa su capacidad para generar predicciones o clasificacio-
nes, sino que disminuye la interpretabilidad de sus resultados.

% Una de las criticas habituales a los modelos de caja negra es que el proceso resulta tan opa-
co que no solo impide comprender la decision adoptada al sujeto destinatario de la decision, sino
incluso al propio experto que disené el sistema. A este respecto, Bathaee (2018: 905). Solar Cayon
(2020:149), por su parte, advierte sobre el riesgo de caer en la «falacia de la transparencia», esto es,
asumir que el acceso a la caja negra del algoritmo garantiza la explicabilidad de la decision y la salva-
guardia de los derechos de los interesados.

87 Estos son los criterios interpretativos establecidos al respecto por el Grupo de trabajo del
art. 29 (2018: 27-30).
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Delgado (2023: 108), el art. 22 RGPD vendria, pues, a aportar «una solucion
tangencial a un problema sobrevenido, como es la aplicacion de la IA a bases
masivas de datos», pero su eficacia es limitada. Asi, dicho precepto presenta
utilidad en el contexto de la proteccion de datos personales, pero no puede
resolver otros desafios que se presentan en relacion con el uso que se realiza
de la IA, como el eventual riesgo de discriminacion algoritmica. Resulta, por
tanto, necesaria una regulacion mas especifica que aborde la transparencia
algoritmica desde la perspectiva de la proteccion del sujeto.

3. TRANSPARENCIA ALGORITMICA Y RESPONSABILIDAD CIVIL EN
EL MARCO DE LA INTERMEDIACION DE LAS PLATAFORMAS DE
ALOJAMIENTO TURISTICO

3.1. DESAFIOS QUE PLANTEA LA TOMA DE DECISIONES ALGORITMICAS Y
LA REGULACION EUROPEA EN MATERIA DE JA PARA COMBATIRLOS

En un contexto en el que las plataformas de alojamiento turistico estan
dominadas por los sistemas de IA automatizados y semiautomatizados, la
transparencia algoritmica se erige como una cuestion clave para la proteccion
de los derechos de los sujetos que intervienen en la contratacion de un aloja-
miento. Los tratamientos algoritmicos gobiernan, en la actualidad, los indices
de prelacion de ofertas de los alojamientos, los sistemas de recomendacion, la
fijacion de precios, la seleccion de la publicidad que visualiza cada usuario o
los sistemas reputacionales, lo que hace incontestable, a nuestro entender, la
exigencia a las plataformas de s6lidas garantias en materia de transparencia y
responsabilidad por los eventuales resultados discriminatorios o lesivos que se
pudieran derivar.

Uno de los riesgos mas frecuentes en la adopcion de decisiones automa-
tizadas con base en la elaboracion de perfiles es la presencia de sesgos algo-
ritmicos y el consiguiente efecto lesivo que ello puede tener en el destinata-
rio de la decision. Existen, de hecho, decisiones que tienen un impacto muy
significativo en las circunstancias, comportamiento o elecciones de los inte-
resados y que, incluso, podrian llegar a provocar su exclusion o discrimina-
cion. Piénsese, por ejemplo, en una decision automatizada que deniega una
solicitud de crédito en linea, una oportunidad laboral o el acceso a servicios
sanitarios. Se trata de decisiones con graves consecuencias -el RGPD habla de
«efectos juridicos o significativamente similares»- para los interesados que cae-
rian bajo el ambito de aplicacion del art. 22 RGPD.



Uso de inteligencia artificial, Big Data y otras tecnologias disruptivas 629

El sector del alojamiento turistico no esta exento de este tipo de deci-
siones. Asi, es una prdactica bastante comun en estas plataformas la fijacion
dinamica de precios individuales mediante el empleo de algoritmos, de ma-
nera que los precios se van modificando automaticamente en funcién de la
interaccion de cada usuario con la plataforma, dando lugar a diferencias en el
precio de unos y otros usuarios®. A nuestro juicio, estas diferencias de precios
podrian llegar a tener efectos significativos en los derechos de los usuarios,
si unos precios muy elevados impiden que una persona acceda al servicio de
alojamiento o, incluso, si el precio que ha de pagar un usuario por un alo-
jamiento es mucho mas elevado al que ha de pagar cualquier otro sobre la
base de sus caracteristicas personales, como su origen racial, sexo o condicion
discapacitada. Las plataformas de este sector, como ya hemos advertido, tam-
bién emplean con frecuencia publicidad comportamental basada en la ela-
boracion de perfiles, una técnica de marketing que, si bien en principio es
legitima, podria tener efectos significativos en los usuarios por la forma en
la que se presenta el anuncio o cuando el tratamiento de datos personales
resulta excesivamente intrusivo, explota vulnerabilidades de los interesados o
modifica sus deseos y preferencias. Los oferentes de los alojamientos también
pueden verse afectados significativamente cuando las resenas o comentarios
de los usuarios contienen sesgos, que el algoritmo no es capaz de filtrar y eli-
minar, y ello determina que el alojamiento aparezca con baja puntuacién, no
se muestre con frecuencia o descienda a las peores posiciones. Incluso podria
ocurrir que fuera el propio algoritmo el que contuviera sesgos y beneficiara a
aquellos alojamientos de ciertas zonas o administrados por un determinado
perfil de oferente, priorizando a aquellos de un sexo, raza o nivel sociecono6-
mico en particular.

Estos evidentes riesgos derivados de la toma de decisiones algoritmicas
en el marco del alojamiento turistico suelen pasar inadvertidos para los usua-
rios, pues uno de los rasgos definitorios de la discriminacién algoritmica es,
precisamente, su invisibilidad®. En la mayoria de los casos, los usuarios no
son conscientes de que estan siendo sometidos a decisiones algoritmicas v,
si ignoran este hecho, con mas razéon desconocen si una decision les genera
efectos lesivos o discriminatorios, lo que les impedira ejercer su derecho a im-
pugnar la decision ex. art. 22 RGPD. Pero aun detectada dicha discriminacion,
tampoco resulta sencilla su prueba, en la medida en que el demandante habra
de aportar un elemento de comparacion, que en este escenario no es facil de
obtener porque implica tanto el acceso al algoritmo -protegido como secreto
empresarial y, muchas veces, ininteligible- como el acceso a datos personales

8 Sobre esta practica y sus consecuencias, véase, Calvano et al. (2020: 3267-3297).

8 Asilo ha puesto de manifiesto la doctrina. Véase, por todo, Eguiluz Castaneira (2020: 337).
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de otras personas -protegidos por la normativa en materia de proteccion de
datos personales-. Ademas, dada la multiplicidad de sujetos que intervienen
en las distintas fases o etapas del proceso decisorio de un algoritmo -progra-
madores, entrenadores del algoritmo, vendedores del software, plataformas
que lo emplean, etc.- resulta especialmente complejo determinar el agente
responsable de los danos generados, maxime teniendo en cuenta que las pla-
taformas no estan obligadas a revelar el algoritmo, proporcionando acceso al
codigo fuente, que es la tinica forma que tendria el demandante de identificar
al causante del dano®.

Precisamente por todos estos problemas, y ante la insuficiencia del RGPD
para hacerles frente, todas las propuestas en materia de IA” prevén medi-
das tendentes a garantizar la transparencia y la explicabilidad algoritmica.
En este sentido, la Comision Europa, en su Libro Blanco sobre la inteligen-
cia artificial, de 19 de febrero de 2020, vino a subrayar la importancia de la
transparencia, la responsabilidad y la explicabilidad en los sistemas de IA, pro-
poniendo medidas como auditorias, certificaciones y exigencias informativas
para garantizar que las decisiones algoritmicas sean comprensibles y justas.
Por su parte, la Carta de Derechos Digitales, adoptada el 14 de junio de 2021
por el gobierno espanol, proclama el derecho a la igualdad y a la no discrimi-
nacion, incidiendo en la necesidad de garantizar la ausencia de sesgos en los
datos y los algoritmos. En la misma direccion, la Declaracion Europea sobre
los Derechos y Principios Digitales para la Década Digital, adoptada por la
Comision Europea el 23 de enero de 2023, asume el compromiso de velar por
la transparencia, asi como de garantizar que los sistemas algoritmicos no con-
tengan sesgos que pudieran ocasionar decisiones discriminatorias, permitien-
do la supervision humana de todo resultado que pudiera afectar a derechos
fundamentales. Todas estas medidas se erigen en principios éticos que buscan
orientar el desarrollo de una estrategia y un marco regulador sobre la IA res-
petuoso con los derechos fundamentales.

Buena parte de estas garantias se han recogido en el Reglamento sobre
IA, aprobado el 12 de julio 2024%, la primera ley integral en la materia que

9 Advierten sobre estos riesgos en la toma de decisiones algoritmicas, Soriano Arnanz

(2021:78) y Berenguer Albaladejo (2023: 343).

9 Dichas propuestas se enmarcan en el contexto de la Estrategia Europea de Inteligencia
Artificial de la Comisién Europea, a través de la cual se pretende convertir a la UE en una regién
de referencia mundial para la JA. Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo
Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Plan coor-
dinado sobre la inteligencia artificial, adoptado el 7 de diciembre de 2018 [COM (2018) 795 final].

92 Libro Blanco sobre la inteligencia artificial: un enfoque europeo orientado a la excelenciay
la confianza, de 19 de febrero de 2020 [COM (2020) 65 final].

9 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 inteligencia artificial y por el
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tiene por objeto establecer un marco comun para gestionar los riesgos que
comportan los sistemas de IA. A tal fin, el Reglamento fija «<normas armoni-
zadas de transparencia aplicables a determinados sistemas de IA» (art.1.2 d.)
y exige a los proveedores que disenen y desarrollen los sistemas de IA de alto
riesgo «de un modo que se garantice que funcionan con un nivel de transpa-
rencia suficiente para que los responsables del despliegue interpreten y usen
correctamente sus resultados de salida» (art. 13). El Reglamento recoge tam-
bién la necesidad de emplear datos de calidad para el desarrollo de la IA, lo
que implica prestar una especial atencion a la mitigacion de posibles sesgos
que pudieran tener repercusiones negativas en los derechos fundamentales o
dar lugar a discriminacion (considerando 67y art. 10.3).

El Reglamento, desde la adopcion de un enfoque basado en riesgos,
adapta el tipo y el contenido de sus normas a la intensidad y el alcance de los
riesgos que presenta cada sistema de IA, lo que supone un avance significati-
vo para la proteccion de los derechos fundamentales de las personas. Ahora
bien, este Reglamento no incorpora un marco juridico completo ni suficien-
te en relacion con los danos causados por los sistemas de IA, especialmen-
te aquellos derivados de la discriminacion algoritmica, razén por la que al
mismo le acompanan dos propuestas que tratan de completar el régimen en
la materia: por un lado, la Propuesta de Directiva sobre responsabilidad en
materia de IA%, la cual tiene por objeto adaptar ciertos aspectos de la prueba
de responsabilidad extracontractual por culpa a los requerimientos de la IAy,
por el otro, la Propuesta de Directiva de responsabilidad por productos defec-
tuosos®, que viene a reemplazar a la Directiva 85/374/CEE®, para adaptar
la responsabilidad por productos a las necesidades de regulacion de los siste-
mas de IA 'y de la economia circular.

Este nuevo paquete normativo, sin embargo, solo de una manera muy re-
sidual resultara de aplicacion a las plataformas digitales que utilizan sistemas
de IA, en la medida en que las mismas estan sujetas a una normativa especifica
que, aunque no tiene por fin regular el fen6meno de la IA, si incluye dispo-
siciones que afectan al uso que realizan las plataformas de estos sistemas, im-

que se modifican los Reglamentos (CE) n° 300/2008, (UE) n° 167/2013, (UE) n° 168/2013, (UE)
2018/858, (UE) 2018/1139y (UE) 2019/2144 y las Directivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797 y (UE)
2020,/1828.

9 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la adaptacién de las
normas de responsabilidad civil extracontractual a la inteligencia artificial, de 28 de septiembre de
2022 [COM (2022) 496 final].

% Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre responsabilidad por los
danos causados por productos defectuosos, de 28 de septiembre de 2022 [COM (2022) 495 final].

% Directiva del Consejo de 25 de julio de 1985, relativa a la aproximacion de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de responsabilidad por
los danos causados por productos defectuosos (85 /374/CEE), DO L 210/29.
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poniéndoles unos deberes de transparencia y un régimen especial de respon-
sabilidad?”. Dicho marco juridico esta compuesto, en esencia, por la Directiva
2000/31/CE, sobre el comercio electronico (DCE), traspuesta al Derecho es-
panol por la Ley 34/2002, de servicios de la sociedad de la informacién y de
comercio electrénico (LSSI); el Reglamento (UE) 2019/1150, de 20 de junio,
sobre el fomento de la equidad y la transparencia para los usuarios profesio-
nales de servicios de intermediacion en linea (RE-P2B); el Reglamento (UE)
2022/2065, de 19 de octubre de 2022, relativo a un mercado unico de servi-
cios digitales y por el que se modifica la Directiva 2000/31/CE (RSD) v, final-
mente, el Reglamento (UE) 2022/1925, de 14 de septiembre de 2022, sobre
mercados disputables y equitativos en el sector digital (RMD).

Dado que el fenomeno de las plataformas digitales cuenta ya con su pro-
pia regulacion, la reciente legislacion en materia de IA se remite a ella en su
articulado, advirtiendo que este nuevo régimen no modifica el marco juridi-
co especifico que regula el funcionamiento de las plataformas, sino que, en
todo caso, viene a complementarlo. A mayor abundamiento, la Propuesta de
Directiva sobre responsabilidad en materia de IA afirma en su Exposicion de
motivos que la propuesta no afecta a las normas establecidos por el RSD, las
cuales configuran «un marco integral y plenamente armonizado para las obli-
gaciones de diligencia debida para la toma de decisiones algoritmica por par-
te de las plataformas en linea, incluida su exencion de responsabilidad para
los prestadores de servicios intermediarios». El Reglamento de IA, por su par-
te, establece que cuando los sistemas de IA se integren en las plataformas en
linea de muy gran tamano estaran sujetas al marco de gestion de riesgos del
RSD, y el Reglamento de IA solo les serd de aplicacion cuando surjan riesgos
sistémicos significativos no cubiertos por aquel (considerando 118).

3.2. EXIGENCIAS DE TRANSPARENCIA PARA LOS SISTEMAS ALGORITMI-
COS DE RECOMENDACI()N, CLASIFICACI()N, SELECCION DE CONTENI-
DOS Y PUBLICIDAD EN LINEA DE LOS PRESTADORES DE SERVICIOS
DE ALOJAMIENTO DE DATOS

El punto de partida de la regulacion del fenomeno de las plataformas
digitales fue la creacion legal de los «servicios de la sociedad de la informa-
cién», consolidada a partir de la adopcion en el ano 2000 de la DCE, que,
como se ha avanzado, fue traspuesta a nuestro Derecho por la LSSI. Dentro de
este concepto mas amplio, se identifico la categoria especifica de «servicios in-

9% Mads que un régimen propio y diferenciado de responsabilidad, coincidimos con Gilvez
Criado (2024: 308) en que se trata de un conjunto de normas que vienen a modular nuestro sistema

de responsabilidad en un ambito concreto y respecto a unos sujetos particulares.
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termediarios», quienes quedaban sujetos a un principio general de exencién
de responsabilidad por los contenidos transmitidos, almacenados o alojados.
Con ello se pretendia proteger y promocionar los nuevos servicios digitales.

Las reglas basicas establecidas por la DCE se han mantenido en vigor has-
ta la actualidad. No obstante, en los ultimos anos, dicha Directiva se ha repu-
tado insuficiente para abordar las nuevas realidades ligadas a la evolucion del
ecosistema digital y, especialmente, la aparicion de las plataformas digitales, lo
que ha sido una fuente de constantes conflictos y ha requerido la intervencion
del TJUE en varias ocasiones. En lo que aqui concierne, el TJUE vino a confir-
mar que las plataformas digitales, entendidas estas como aquellos prestadores
que coordinan la interaccion entre terceros mediante tecnologias digitales,
ofrecen «servicios de la sociedad de la informacion» y, mas en particular, «ser-
vicios intermediarios de alojamiento de datos», lo que las hace acreedoras de
la exencion de responsabilidad en la prestacion de sus servicios*”. Esta apro-
ximacion vino a ampliar el concepto de «alojamiento de datos», dejando atras
esa concepcion pasiva del alojamiento®, para admitir en dicha categoria el
tratamiento automatizado de los datos a través de complejos algoritmos

El creciente uso de tecnologias disruptivas por parte de las plataformas di-
gitales ha llevado a la UE a adoptar un paquete normativo que, aunque man-
tiene en vigor la DCE, ha supuesto una importante actualizacion del régimen
juridico de los prestadores de servicios intermediarios, estableciéndose reglas
mas claras en relacion con la exencion de responsabilidad, asi como exigen-
cias en materia de transparencia.

La primera norma en regular este nuevo ecosistema digital ha sido el RE-
P2B, si bien este se centra de manera exclusiva en las relaciones entre profe-
sionales, esto es, y en lo que al objeto de este trabajo se refiere, la plataformay
el usuario profesional que ofrece a través de la misma servicios de alojamiento
hotelero o turistico'”. Quedan excluidos de su ambito de aplicacién los ofe-

% Para profundizar sobre esta cuestion y, mds en particular, en algunos de estos pronuncia-

mientos, véase Martinez Nadal (2022a: 391-395).

% Como nos recuerda Lopez Richart (2020: 395-396), a finales de los noventa, cuando se con-
cibi6 el régimen de exencion de responsabilidad de los prestadores de servicios de intermediacion,
la nocién de «servicio de alojamiento» quedaba restringida a los servicios de hosting, entendiendo
por tal el arrendamiento de un espacio en un servicio externo en el que el usuario puede alojar
informacién, como las paginas o sitios web. Debido a la evolucién tecnolégica experimentada en los
ultimos anos, el TJUE ha extendido este concepto a todos esos servicios caracteristicos de la web 2.0
que se nutren de los contenidos creados por sus propios usuarios.

10 Segrin la clasificacion que nos ofrece Alvarez Moreno (2024: 54), los usuarios profesionales
pueden ser propietarios o gestores de establecimientos hoteleros -hoteles, hostales, etc.-, anfitriones
profesionales de viviendas turisticas, gestores que tienen a cargo una cartera de inmuebles -agencias
de viajes, agentes de la propiedad, etc.- o, incluso, administradores de fincas que cuentan con autori-
zacion para arrendar los inmuebles.
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rentes de servicios de alojamiento turistico que actiian como anfitriones parti-
culares. Su principal objetivo es, de hecho, paliar la situacion de indefension
en la que se encuentran los usuarios profesionales frente a las plataformas me-
diante el establecimiento de normas tendentes a garantizar la transparencia y
la equidad en el entorno comercial, aunque ello, por extension, beneficiara
también a los consumidores finales. La razoén por la que el Reglamento se cen-
tra en la proteccion de los usuarios profesionales radica en que estos, por mas
que sean empresarios, siempre acaban ocupando una posicion de debilidad
contractual frente a las plataformas'”, debilidad que, en los ultimos anos, se
ha tornado mas acuciante debido a la falta de transparencia en los algoritmos
que gobiernan los indices de prelacion de ofertas y a la escasez de normas tui-
tivas que los protejan frente a resenas o comentarios negativos'*.

En este sentido, debe advertirse que la clasificacion de un usuario pro-
fesional en una determinada plataforma tiene un impacto fundamental en
la eleccion de los consumidores y, por ello, en el éxito de su negocio, ya que
cuanta mas visibilidad y detectabilidad tenga, mas probabilidades tendra de
ser elegido. La clasificacién de los oferentes, como sefala Alvarez Moreno
(2024:71), puede depender de multiples factores: la puede elaborar la plata-
forma mediante la aplicacion de distintos criterios objetivos, puede ser resul-
tado de las valoraciones de los consumidores o, incluso, estar condicionada
por el pago de remuneraciones por parte de los usuarios profesionales para
mejorar su puesto. A este respecto, el art. 5 RE-P2B exige a la plataforma que
proporcione una descripcion actualizada, facil y publicamente accesible de
los parametros en los que se basa para realizar las clasificaciones -caracteris-
ticas de los alojamientos, valoracion de los usuarios, efecto del aprendizaje
automatico, etc.-, indicando el peso relativo que tiene cada uno de estos pa-

10 El propio RE-P2B se hace eco, en sus Considerandos 2 a 6, de la importancia que tienen

las plataformas digitales para el éxito comercial de las empresas, asi como de la situacién de vulnera-
bilidad en la que estas empresas quedan frente a practicas unilaterales o injustas, el miedo a repre-
salias o la ausencia de mecanismos efectivos para solicitar una reparacién. Como bien senala Arroyo
Amayuelas (2021: 25), esta importancia reside en que la creciente intermediacion de transacciones
a través de servicios en linea, impulsada por fuertes efectos de red indirectos basados en datos, hace
que los usuarios profesionales dependan cada vez mas de estos servicios para llegar a los consumido-
res. Debido a esa dependencia cada vez mayor, las plataformas cuentan con una superior capacidad
de negociacion, lo que les permite «actuar unilateralmente de una manera que puede ser injusta y
perjudicar a los intereses legitimos de los usuarios profesionales y, de modo indirecto, también a los
consumidores de la Unién».

%2 Lo senala Castillo Parrilla (2022: 266 y 276), afirmando expresamente que «resultaba cla-
moroso el silencio normativo, el desamparo, en que se encontraban y atin se encuentran numerosos
empresarios cuando contratan con otros cuya mayor potencia econémica los convierte de facto en
parte débil de la relacion contractual».
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rametros'”. Se pretende con ello que el usuario profesional pueda comparar
las practicas de diferentes intermediarios y contratar con el que le resulte mas
conveniente. Ademads, a efectos de evitar las manipulaciones en las eleccio-
nes de los usuarios finales mediante técnicas de marketing o recomendacio-
nes personalizadas, se obliga a la plataforma a hacer mencion explicita del
pago por parte del usuario profesional para mejorar su posicionamiento.
Finalmente, la plataforma tendra que informar al usuario profesional sobre
la alteracion sufrida en dicha clasificacion o la expulsion de la misma cuando
esta circunstancia se deba a la notificacion de un tercero.

Pese al bienintencionado intento de aumentar la transparencia y la equi-
dad en el entorno comercial digital, el RE-P2B presenta una serie de caren-
cias y limitaciones que conviene tener en cuenta. Asi, por un lado, aunque se
exige a la plataforma proporcionar a los usuarios profesionales informacion
sobre el trato diferenciado de los bienes y servicios ofertados (art. 7), no se
les obliga a desvelar el algoritmo que determina la clasificacion de la oferta
y los resultados de las busquedas que realizan los consumidores, lo que im-
plica un importante riesgo de discriminacion algoritmica cuando existen ses-
gos en estas clasificaciones o en la propia configuracion de los algoritmos. El
Reglamento es, por tanto, insuficiente para hacer frente a la discriminacion
algoritmica a la que estan expuestos no solo los consumidores, sino también
los propios usuarios profesionales que ofertan servicios de alojamiento turis-
tico. A ello se anade el hecho de que el RE-P2B es una norma que ha tenido
una escasa incidencia practica, un cumplimiento bastante limitado y que aun
no ha alcanzado todo su potencial'*. Se trata, por tanto, de un primer paso,
aunque timido, para regular el fenémeno de la economia de plataformas.

De hecho, tras su entrada en vigor, se aprobaron dos grandes Reglamentos
Europeos, el RSD y el RMD, que inciden de manera muy directa en los debe-
res de transparencia que han de cumplir las plataformas y establecen sistemas

105 A efectos de facilitar el camplimiento de esta disposicién, la Comision ha elaborado un lis-

tado de directrices sobre la transparencia de la clasificacién, donde, entre los parametros principales,
se alude a la personalizacion, el comportamiento de busqueda, el historial del usuario, los mecanis-
mos de filtrado o el efecto del aprendizaje automadtico, entre otros. En relacién con los parametros
especificos del sector hotelero, se senala la disponibilidad minima indicada por el establecimiento,
los servicios y las comodidades -restaurante, wifi, aparcamiento, gimnasio, etc.-, la calidad del hotel
en relacion con la calidad anunciada, las politicas del hotel o el proposito del viaje, por citar algunos
de ellos. Véase, la Comunicacion de la Comisién «Directrices sobre la transparencia de la clasifica-
cion con arreglo al Reglamento (UE) 2019/1150 del Parlamento Europeo y del Consejo», de 8 de
diciembre de 2020 (2020/C424/01).

104 Asi se ha puesto de manifiesto en el Informe de la Comisién al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de Regiones sobre la primera revision
preliminar de la aplicacién del Reglamento (UE) 2019/1150 sobre el fomento de la equidad y la
transparencia para los usuarios profesionales de servicios de intermediacion en linea, de 19 de sep-
tiembre de 2023 [COM (2023) 525 final].
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de supervision por parte de la Comision Europea de las plataformas de mayor
tamano. Aunque algunos de estos deberes coinciden con los ya regulados por
el RE-P2B, existen diferencias significativas en el ambito de aplicacion. Asi,
el ambito de aplicacion del RSD es mucho mas extenso, en cuanto a los suje-
tos, que el RE-P2B, ya que este se aplica a las relaciones de la plataforma con
profesionales y con consumidores. Ademas, introduce un régimen especial
para las plataformas con mas de 45 millones de usuarios («plataformas de muy
gran tamano»), a las que les exige obligaciones adicionales que incluyen eva-
luaciones anuales de amplio alcance de los riesgos derivados de sus servicios
en linea'®. Se trata, en definitiva, de una norma destinada a regular la res-
ponsabilidad y las obligaciones de los prestadores de servicios digitales con el
objetivo de crear un entorno digital mas justo, equitativo y transparente para
todos los usuarios que operan a través de ella.

Por su parte, el RMD regula las relaciones entre, por un lado, un tipo de
plataformas a las que denomina «guardianes de acceso»'", es decir, grandes
plataformas que han acumulado un elevado poder econémico y que cumplen
los requisitos exigidos en la normativa'”, y, por el otro, los usuarios. Dicho
Reglamento exige a los guardianes de acceso unos deberes particulares en
materia de transparencia para evitar aquellos desequilibrios que se pueden
dar en el ambito de la negociacion, asi como practicas y condiciones injustas
para los usuarios profesionales y los usuarios finales de los servicios que esta
plataforma ofrece.

15 Segun el listado publicado por la Comisién Europea, en el dambito turistico solo la platafor-

ma Booking tiene esta consideracién. Ahora bien, este listado no es definitivo y se ira actualizando de
forma periodica, por lo que otras plataformas podrian adquirir la condicién de plataforma de muy
gran tamano con el paso del tiempo.

1% El 5 de septiembre de 2023 la Comisién designé, como guardianes de acceso, a Apple,
Alphabet, Meta, Amazon, Microsoft y ByteDance. En mayo de 2024, sobre la base de una autoevalua-
cion de Booking, la Comisién ha designado también a esta plataforma como guardidn de acceso. Esta
es la inica plataforma del sector turistico, hasta ahora, que tiene esta condicion.

W7 Articulo 3. Designacion de los guardianes de acceso:

1. Una empresa sera designada como guardian de acceso si: a) tiene una gran influencia en el mercado
interior; b) presta un servicio basico de plataforma que es una puerta de acceso importante para que los usuarios
profesionales lleguen a los usuarios finales, y c) tiene una posicion afianzada y duradera, por lo que respecta a
sus operaciones, o es previsible que alcance dicha posicion en un futuro proximo. 2. Se presumird que una empresa
cumple los respectivos requisitos establecidos en el apartado 1: a) en relacion con el apartado 1, letra a), cuando la
empresa consiga un volumen de negocios anual en la Union igual o superior a 7 500 000 000 EUR en cada uno
de los tres ultimos ejercicios, o cuando su capitalizacion bursatil media o su valor justo de mercado equivalente
ascienda como minimo a 75 000 000 000 EUR en el iiltimo ejercicio, y preste el mismo servicio basico de platafor-
ma en al menos tres Estados miembros; b) en velacion con el apartado 1, letra b), cuando proporcione un servicio
basico de plataforma que, en el 1iltimo ejercicio, haya tenido al menos 45 millones mensuales de usuarios finales
activos establecidos o situados en la Union y al menos 10 000 usuarios profesionales activos anuales establecidos
en la Union, identificados y calculados de conformidad con la metodologia y los indicadores establecidos en el ane-
x0; ¢) en relacion con el apartado 1, letra c), cuando se hayan alcanzado los umbrales establecidos en la letra b) del
presente apartado en cada uno de los vltimos tres ejercicios.
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A decir verdad, el RE-P2B se ha visto eclipsado por estos dos grandes
Reglamentos que establecen exigencias mas estrictas de transparencia para las
plataformas, especialmente para aquellas que tienen la consideracion de pla-
taformas de muy gran tamano (RSD) o de guardian de acceso (RMD). Ahora
bien, y en lo que al sector del alojamiento turistico se refiere, debe advertirse
que solo la plataforma Booking se veria interpelada por ambos textos, ya que
es la tinica que cumple con ambas condiciones. Las previsiones del RMD, de
hecho, solo le son de aplicacion a ella dentro de este sector. En cambio, las del
RSD son aplicables a todas las plataformas del sector en sus relaciones tanto
con los empresarios como con los consumidores, salvo, claro esta, aquellas
exigencias adicionales que el texto contempla para las plataformas de muy
gran tamano, las cuales inicamente afectaran a Booking.

Realizadas estas precisiones, conviene analizar la incidencia que tales tex-
tos han tenido sobre el RE-P2B, ya sea ampliando el alcance subjetivo de las
exigencias por €l establecidas, o bien creando nuevos deberes que no fueron
previstos por dicha norma. En cuanto a las exigencias ya recogidas en el RE-
P2B, encontramos la relativa a la transparencia algoritmica en los sistemas de
recomendacion, cuestion sobre la que el RSD se manifiesta de modo similar al
RE-P2B. A tal efecto, el RSD exige a las plataformas, en su art. 27.1, que infor-
men en sus condiciones generales, empleando un lenguaje claro y compren-
sible, de los parametros principales utilizados, asi como de cualquier opcion
a disposicion de los destinatarios finales para modificar o influir en dichos
parametros. Si existieran varias opciones disponibles, las plataformas deben,
en virtud del art. 27.3, poner a disposicion de los destinatarios del servicio una
funcionalidad que les permita seleccionar o modificar en cualquier momento
su opcion preferida. Booking, por su condicion de plataforma de muy gran
tamano, esta obligada a ofrecer también al menos una opcion que no se base
en la elaboracion de perfiles (art. 38 RSD).

Entre los nuevos deberes en materia de transparencia algoritmica que in-
troducen estos Reglamentos, encontramos obligaciones de diligencia que im-
plican la adopcion de medidas correctoras adecuadas en el disenno y funciona-
miento de la publicidad, las interfaces en linea o los sistemas de moderacion.
En lo que a la publicidad respecta, ambos Reglamentos son conscientes de
las posibilidades de perfilado individual que ofrece la aplicacion de sistemas
de IA en este ambito, ya que, gracias a estas técnicas, los anunciantes pueden
mejorar el alcance e impacto de su publicidad al dirigirse a grupos especificos
seleccionados o, incluso, a individuos concretos para influir en su conducta.
Ello, no obstante, implica un riesgo de discriminacion para los usuarios, espe-
cialmente cuando se utilizan datos sensibles, asi como un riesgo de manipu-
lacion cuando se acenttian las vulnerabilidades y emociones negativas de los
mismos modificando su conducta. Precisamente para reducir estos riesgos,
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el RSD refuerza el principio de transparencia algoritmica en la publicidad y
establece la obligacion para las plataformas de informar sobre cuando y en
nombre de quién se presenta un anuncio, los parametros que se han utilizado
para decidir la presentacion de publicidad especifica, asi como las posibilida-
des de cambiar esos parametros, ofreciendo, en cualquier caso, explicaciones
utiles de la lo6gica empleada en la presentacion de publicidad, incluso cuando
la misma se basa en la elaboracion de perfiles (art. 26.1 y considerando 68).
En caso de que dicho anuncio no lo incorpore la plataforma a su interfaz en
linea, sino que sean los propios destinatarios del servicio quienes lo hagan,
estas deben ofrecerles una funcionalidad para declarar que ese contenido es
una comunicacion comercial a fin de que el resto de destinatarios puedan
identificarlo de manera clara e inequivoca (art. 26.2). Estas medidas respon-
den a la necesidad de aclarar el funcionamiento opaco y, en general, poco
comprensible de como se lleva a cabo esta publicidad, asi como los proce-
sos de focalizacion y la seleccion del momento en que se presenta. Ademas, y
dado sus potenciales efectos negativos, el RSD presta una especial atencion a
la publicidad segmentada disenada en base a las vulnerabilidades de los usua-
rios, prohibiendo la elaboracion de perfiles basados en categorias de datos
sensibles. Junto a estas obligaciones generales, el art. 39 RSD exige a las plata-
formas de muy gran tamano una transparencia adicional, ya que tendran que
hacer publica e incluir en un repositorio informacion relevante sobre cada
anuncio. A los guardianes de acceso, los arts. 5.9y 10 RMD les exigen, ademas,
que proporcionen a los anunciantes o editores, si estos lo requieren, informa-
cion de indole econémica, de manera diaria y gratuita, sobre cada anuncio
del anunciante o que conste en el inventario del editor.

En cuanto a las obligaciones de transparencia en el disenno y organizacion
de las interfaces'®, destaca la prohibicion del uso de patrones oscuros recogi-
da en el art. 25 RSD. En virtud de este precepto, se prohibe a las plataformas
en linea disenar, organizar o gestionar sus interfaces de manera enganosa o
que manipule a los destinatarios del servicio, asi como de forma que distor-
sione u obstaculice sustancialmente de otro modo la capacidad de estos de
tomar decisiones libres e informadas. Esta prohibicion se entendia ya una exi-
gencia derivada de los principios de lealtad y transparencia del art. 5.1 a) del
RGPD en relacion con el tratamiento de los datos personales'”, sin embargo,
el legislador europeo ha tenido por bien reforzarla en el RSD. Dado que las
interfaces enganosas pueden utilizarse no solo para acceder y tratar de forma
ilicita datos personales de los usuarios, sino también para que estos adopten
comportamientos que podrian tener consecuencias negativas para ellos, el

18 Sobre el concepto general de diseno y la necesidad de que en €l rija la transparencia, véase

Marin Salmerén (2023: 43-67). También, del mismo autor (2021: 105-136).
1% Agencia Espanola de Proteccién de Datos (2020: 20).
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RSD prohibe a todas las plataformas llevar a cabo practicas que enganen o
manipulen a los destinatarios del servicio u obstaculicen su autonomia en la
toma de decisiones. Entre las practicas prohibidas, el considerando 67 destaca
las opciones de diseno abusivas que dirigen al destinatario hacia las decisiones
que benefician a la plataforma, solicitan de forma reiterada al destinatario
que elija una opciéon cuando ya se ha hecho -especialmente, mediante ven-
tanas emergentes que interfieren en la experiencia del usuario- o hacen que
determinadas opciones sean mas dificiles o lleven mads tiempo que otras.

Las obligaciones de transparencia algoritmica se extienden, asimismo, a
las actividades de moderacion de contenidos que llevan a cabo las plataformas,
las cuales en muchas ocasiones se realizan mediante sistemas automatizados
de moderacion. En el ambito del alojamiento turistico, esta actividad de mo-
deracion resulta de especial interés en relacion con las resenas y los comenta-
rios que realizan los usuarios acerca de los alojamientos. Las resenas, como se
sabe, tienen un papel fundamental en la industria turistica, ya que ayudan a
posicionar a los oferentes en la clasificacion. En la actualidad, la decision de
contratar un determinado alojamiento esta fuertemente condicionada por las
resenas, que crean una falsa apariencia de veracidad en el usuario, de modo
que si la plataforma no verifica y contrasta este contenido, se generarian efec-
tos lesivos tanto para el usuario, que emite su consentimiento en base a infor-
maciones falsas y enganosas''’, como para los oferentes, que pierden ingresos
debido a su mal posicionamiento en la clasificacion como consecuencia de
puntuaciones falsas. Ademas de las resenas y comentarios de los usuarios, la
propia informaciéon que proporcionan los oferentes sobre las caracteristicas
del alojamiento resulta fundamental para que el usuario acabe decantando-
se por contratar un determinado alojamiento. Por esta razon, la actividad de
moderacion, mediante la deteccion y retirada de informacion falsa, inexacta
o ilegal de los alojamientos, adquiere una notable relevancia para evitar enga-
nos o manipulaciones de los destinatarios del servicio que obstaculizan la au-
tonomia en la toma de sus decisiones. El riesgo de efectos lesivos se incremen-
ta cuando las actividades de moderacion de contenidos se realizan mediante
sistemas automatizados, ya que estos pueden contener sesgos que les llevaran
a identificar y eliminar de manera incorrecta contenido ilicito, cuando no lo
es, o, por el contrario, que les impidieran detectar contenido que si tiene ese
caracter, como los discursos de odio o la violencia en los comentarios.

10 A este respecto, nos mostramos conforme con aquella doctrina que ha entendido que,

cuando la decision del usuario de contratar pasa por el sistema reputacional controlado por la pla-
taforma, esta debe responder por el dano derivado de una incorrecta conformacién del consenti-
miento del usuario basado en informaciones falsas y enganosas, ya que estaria provocando un vicio
del consentimiento en el usuario que podria llegar a tener efectos lesivos en ¢l. Véase, por todos,
Cremades Garcia (2021: 247).
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Con el fin de evitar tales riesgos, el art. 15 RSD impone a las plataformas
una obligacién de transparencia informativa sobre su actividad de modera-
cion. En virtud de este precepto, las plataformas habran de publicar, al menos
una vez al ano, informes claros y compresibles sobre cualquier actividad de
moderacion de contenidos que hayan realizado. En caso de que hayan em-
pleado medios automatizados, deberan hacer constar este hecho, incluyendo
una descripcion cualitativa, con referencias a los fines concretos del sistema,
los indicadores de la precision y la posible tasa de error, asi como las salvaguar-
dias aplicadas. Se trata, en definitiva, de una obligaciéon que pretende garan-
tizar la rendicion de cuentas de las plataformas y, mas en particular, que estas
alerten sobre el empleo de sistemas automatizados de decision.

3.3. TRATAMIENTO LEGAL DE LA RESPONSABILIDAD DE LAS PLATAFOR-
MAS POR LA MODERACION AUTOMATIZADA DE CONTENIDOS Y EL
INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES DE TRANSPARENCIA AL-
GORITMICA: REGIMEN TRANSITORIO A LA ESPERA DE UNA REGULA-
CION ESPECIFICA ACERCA DE LA DISCRIMINACION ALGORITMICA

Ademas de las exigencias en materia de transparencia algoritmica, resulta
fundamental el examen de la eventual responsabilidad de las plataformas en
caso de danos derivados de decisiones automatizadas, especialmente en lo que
respecta a la discriminacion algoritmica. En este sentido, debe senalarse que,
hasta el momento, el legislador europeo no ha abordado de manera especifica
el tratamiento legal de la responsabilidad de las plataformas por discriminacion
algoritmica, de manera que debemos remitirnos al régimen de responsabilidad
que recoge el RSD. Este, como se sabe, parte de la idea de la exencion de res-
ponsabilidad de los prestadores de servicios cuando simplemente ocupan una
posicion técnicamente neutral, automatica y pasiva como intermediarios de la
informacion facilitada y transmitida por terceros (art. 6 RSD). A tenor de este
precepto, el prestador de servicios no respondera por el contenido ilicito alma-
cenado por sus usuarios cuando no tuviera «conocimiento efectivo» de que es
lesivo de los derechos de un tercero o, teniendo conocimiento de esa circuns-
tancia, actuara de forma diligente para suprimir o imposibilitar el acceso al mis-
mo. A tal efecto, las principales vias para obtener conocimiento de una ilicitud
son la notificacion de una sentencia, la recepcion de una notificaciéon por parte
de un usuario o un alertador fiable, o la propia investigacion del intermediario.
En cualquier caso, el prestador de servicios no estara sujeto a una obligacion de
monitorizacion o busqueda de contenido ilicito (art. 8 RSD), aunque si que ten-
dra que establecer mecanismos que permitan la notificacion en su servicio de la
presencia de este contenido (art. 16 RSD).
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En la medida en que la plataforma rompa con esa posicion de neutralidad
tecnologica y realice un control y tratamiento de la informacién recibida por
los usuarios, perdera esa exencion y se le podra exigir responsabilidad por
los danos que esa informacion transmitida ha ocasionado. En este sentido,
Alvarez Moreno (2021: 198-199) senala que, si la plataforma se limita a ser un
simple agregador de informaciéon o anuncios de los oferentes, se beneficiara
de esa exencion. Sin embargo, si la plataforma establece sus propias reglas de
creacion de los anuncios, ofrece asistencia en su elaboracion mediante servi-
cios propios o realiza modificaciones en los mismos, entonces la plataforma
estaria asumiendo un rol activo, y no tecnologicamente neutro, que le podria
hacer incurrir en responsabilidad.

Ahora bien, este régimen de exencion de responsabilidad ha de ser in-
terpretado correctamente e integrado en nuestro sistema de responsabilidad
civil, lo que requiere realizar algunas precisiones: de un lado, debe tenerse en
cuenta que el hecho de que una plataforma no pueda acogerse a esta exen-
cién por asumir un rol activo no implica que automaticamente incurra en res-
ponsabilidad, puesto que ello dependera de que se den los presupuestos gene-
rales de responsabilidad fijados por una norma de nuestro ordenamiento';
y, de otro lado, es importante tener presente que esta exencion esta pensando
en la responsabilidad por los danos que la informacion facilitada y transmitida
a través de ella pueda causar, y no en la responsabilidad por su labor de inter-
mediacion contractual, de modo que la misma no seria de aplicaciéon en las
obligaciones contractuales que asume la plataforma’'®.

En linea con lo expuesto, la exencion de responsabilidad exart. 6 RSD tie-
ne perfecto encaje en el marco de aquellas actividades de moderacion automa-
tizada de contenidos que lleva a cabo la plataforma sobre la informacion que
publican sus usuarios -resenas, comentarios, informaciéon de los alojamientos,
etc.-, a la cual podra acogerse siempre que no tenga conocimiento ni control
de esa informacion transmitida o almacenada. En la actualidad, sin embargo,
como senala Martinez Nadal (2022a: 394), las plataformas -y, en particular, las
de alojamiento turistico- suelen desempenar un papel activo, incluso de con-
trol o influencia decisiva sobre el servicio subyacente, lo que permite, cuanto
menos, cuestionar que estas llevan a cabo una intermediaciéon neutra. No lo
ha entendido del mismo modo, como se sabe, el TJUE, quien, al pronunciarse

U Tur Faundez (2021: 1813).

112 Agi lo ha sefialado Alvarez Moreno (2021: 191). A este respecto advierte Galvez Criado
(2024: 308) que es muy habitual que las plataformas intervengan en el cuamplimiento de obligaciones
derivadas del contrato de alojamiento en el que no es parte, por ejemplo, gestionando el cobro del
precio del alojamiento u ofreciendo una politica de reservas y cancelaciones a los establecimientos.
La exencion de responsabilidad del art. 6 RSD, como es 16gico, no operara en estos casos.
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por primera vez sobre la naturaleza juridica de Airbnb'??, descart6é que esta
ejerciera una posicion de control y de influencia decisiva; consideraciones es-
tas que pueden extrapolarse a las otras plataformas del sector y que les abre
la posibilidad de acogerse al régimen de exencion descrito. Pero, aunque las
plataformas de alojamiento turistico adopten una postura tecnologicamente
neutra, no siempre podran beneficiarse de esta exencion. No lo pueden hacer
en aquellos casos en los que tengan conocimiento efectivo de la presencia de
contenido ilicito, como resenas falsas, inexactas o que vulneren derechos, y
no hayan actuado con diligencia para eliminarlas o impedir el acceso de los
usuarios a dicho contenido. Ademas, como se ha mencionado previamente, la
pérdida de la exencion no implica automaticamente la atribucién de respon-
sabilidad a la plataforma. El perjudicado debera fundamentar dicha respon-
sabilidad conforme a la normativa de su Derecho interno aplicable segun el
bien juridico vulnerado o la legislacion sectorial que regule la actividad. Esto
incluye, entre otros, el régimen general de responsabilidad civil establecido
en los articulos 1902 y siguientes del Codigo Civil, la LOPDH en casos de in-
tromision ilegitima en los derechos al honor, la intimidad o la propia imagen,
el Codigo Penal cuando la conducta esté tipificada como delito o el Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual''* si se vulneran derechos de
autor o conexos.

Ademas de la exencion de responsabilidad, como hemos visto, el RSD re-
coge una serie de obligaciones de diligencia en materia de transparencia para
las plataformas. La cuestion que se plantea es si el incumplimiento de estas
obligaciones les privaria de la exencion de responsabilidad del art. 6. Nada en
tal sentido se dice a lo largo de su articulado, mas bien al contrario, su consi-
derando 41 senala que las obligaciones de diligencia debida son independien-
tes de la cuestion de la responsabilidad de los prestadores de servicios inter-
mediarios y deben apreciarse por separado'”. En todo caso, lo que si prevé
el Reglamento es un derecho especifico a obtener una indemnizacién de los
prestadores de servicios por cualquier dano o perjuicio sufrido como conse-
cuencia del incumplimiento por parte de tales prestadores de las obligaciones
que el RSD les impone (art. 54). El derecho de indemnizacién se concede

'3 STJUE, de 19 de diciembre de 2019 (TJCE 20190\302).

114 Real Decreto Legislativo 1,/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales
vigentes sobre la materia.

5 Sin perjuicio de ello, como ha senalado De Miguel Asensio (2022:18), es evidente que el
incumplimiento de ciertas obligaciones de diligencia -como la de implantar mecanismos de notifi-
cacion- resultaran relevantes para apreciar que el intermediario, habida cuenta de los riesgos que
genera su servicio y de la ausencia de diligencia con la que ha actuado, obtuvo -o debi6é obtener- co-
nocimiento efectivo de ciertos contenidos ilicitos a los efectos de no poder acogerse a la exencién de
responsabilidad conforme al art. 6 RSD.
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al «destinatario del servicio», entendido este en términos especialmente am-
plios, lo que incluye no solo a los suscriptores del servicio o a quienes difunden
contenidos a través del mismo -quienes eventualmente podrian encontrarse
en posicion de ejercitar acciones de naturaleza contractual contra la plata-
forma-, sino también a cualquiera que utiliza la plataforma exponiéndose a la
informacion que se muestra en su interfaz (art. 3 p. y q. RSD). Dicho derecho,
advierte De Miguel Asensio (2022: 46), habra de diferenciarse del que pudie-
ran tener los destinatarios del servicio o los terceros con base en otros sectores
del ordenamiento, respecto de los que si resultaran relevantes las normas so-
bre responsabilidad de los prestadores de servicios intermediarios.

El RE-P2B, por su parte, recoge sus propios instrumentos juridicos para
garantizar el cumplimiento de sus obligaciones de transparencia. Son solo
dos: la nulidad absoluta de las condiciones generales de la contratacion que
no cumplan las exigencias de transparencia establecidas (art. 3.3) y la impo-
sicion a las plataformas de una obligacion de poner en marcha un sistema
interno de tramitacion de reclamaciones, asi como de propiciar la mediacion
como sistema de resolucion de conflictos (arts. 12 y 13). Ahora bien, dichos
instrumentos, como senala el art. 1.4, se entienden sin perjuicio de los re-
medios con los que cuente cada Derecho nacional. En el caso del Derecho
espanol, encontramos el régimen sancionador de los arts. 37 y ss. LSSI, las ac-
ciones del 32 de Ley de Competencia Desleal''®y el Derecho civil contractual,
en especial, la resolucion del contrato por incumplimiento del art. 1124 CCy
la indemnizacién de los danos y perjuicios derivados de este incumplimiento
del art. 1101 CC.

El paquete digital cuenta, por tanto, con diversos instrumentos para ga-
rantizar el cumplimiento de sus exigencias en materia de transparencia algo-
ritmica, sin embargo, no permite resolver todos los problemas juridicos que
plantea el empleo de sistemas automatizados de IA y, especialmente, aquellos
vinculados a la responsabilidad por discriminacion algoritmica. En este senti-
do, si bien los deberes de transparencia son fundamentales para descubrir des-
viaciones en los sistemas de IA que, de otro modo, pasarian desapercibidas, no
pueden impedir que los sistemas automatizados lleguen a resultados sesgados
y/o discriminatorios. Para ello, hubiera sido necesario que estos mecanismos
de prevencion de la discriminacion algoritmica se vieran acompanados de la
articulacion de medidas efectivas reparadoras de la misma. Sin embargo, lejos
de ello, el paquete digital permite a las plataformas acogerse al régimen de
exencion del art. 6 RSD siempre que no tuvieran «conocimiento efectivo» del
contenido ilicito, lo que les permite exonerarse de eventuales reclamaciones
de responsabilidad por los efectos lesivos o discriminatorios que se pudieran

16 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.
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derivan del empleo de sistemas automatizados sesgados. Las plataformas pue-
den, incluso, acogerse a esta exencion cuando han incumplido alguna de sus
obligaciones en materia de transparencia algoritmica, ya que el RSD no prevé
una vinculacion entre el incumplimiento de esas normas y la privacion de la
exencion de responsabilidad. Ademas, si bien el art. 54 RSD reconoce el dere-
cho a la indemnizacion de los danos y perjuicios del destinatario del servicio
cuando la plataforma ha incumplido una de sus obligaciones -lo que debe
juzgarse de manera muy positiva-, el parco contenido de este precepto y las
limitaciones del Derecho de la UE en este dmbito determinan que en su apli-
cacion practica pueda plantear complejos problemas de interpretacion, espe-
cialmente en paralelo con otras normas, como el art. 82 RGPD ', que recoge
el mismo derecho para los perjudicados por la normativa de proteccion de da-
tos personales. Como ilustra la STJUE, de 4 de mayo de 2023 (TJCE 2023\79),
relativa el derecho a la indemnizacion del art. 82 RGPD, no toda infraccion
del RGPD generarad, por si sola, un derecho a ser resarcido, quedando supe-
ditado este a la existencia de un nexo causal entre la infracciéon cometida y el
perjuicio ocasionado por la misma. Se trata este, como han declarado expresa-
mente las SSTJUE de 21 de diciembre de 2023 (JUR\2023\449592) y de 11 de
abril de 2024 (JUR\2024\106581), de un régimen de responsabilidad por cul-
pa, la cual se presume, a menos que el responsable del tratamiento demuestre
que los danos y perjuicios en modo alguno se deben a su culpa o negligencia.
Mismas consideraciones podemos entender trasladables al art. 54 RSD, por la
similitud que presenta con el art. 82 RGPD, de tal forma que el perjudicado,
si bien no ha de probar la culpa de la plataforma, si tiene que demostrar la
conexion causal existente entre la falta de transparencia y el dano padecido,
circunstancias que lo siguen enfrentando a la elevada dificultad de la identifi-
cacion y prueba de la discriminacion algoritmica. Parece poco factible, pues,
que los efectos lesivos derivados del empleo de sistemas algoritmicos puedan
resolverse por esta via.

Con todo, debe advertirse que el régimen previsto por el paquete digital
sera revisado y agravado por el Grupo de Expertos para el Observatorio de
la Uni6én Europea sobre la economia de las plataformas en linea debido a la
insuficiencia del régimen sancionador y la escasa aplicacion que ha tenido
el RE-P2B. Ya en 2019, el Ewropean Law Institute elabor6é una propuesta para
regular las plataformas en linea''®, apostando por una responsabilidad mas
agravada que hasta ahora ha sido desatendida. En la misma direccion, desta-
cada doctrina europea''® ha advertido que, dadas las causas de exoneracion

17 Lo ha advertido también, De Miguel Asensio (2022: 47).

18 European Law Institute (2019: 1-65).

19 Frosio (2017:19-46), Cauffman (2021) y Buytuksagis (2022: 64-86). Recientemente, también
lo ha sostenido en nuestro pais, Argelich Comelles (2023:135).
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recogidas en el RSD y la insuficiencia de las obligaciones de diligencia del
RE-P2B, el actual régimen no permite abordar la discriminacion algoritmica,
para lo que sera necesario un régimen agravado tendente a la responsabilidad
objetiva, en términos de strict liability o semi-strict liabity, tal y como se contiene
en el informe del Parlamento Europeo Liability of Online Platforms, publicado
el 5 de febrero de 2021'*. El régimen actual, por tanto, podria constituir, un
tratamiento legal transitorio a la espera de una regulacion especifica acerca
de la discriminacién algoritmica en este ambito y la necesaria proteccion de
los sujetos que contratan a través de estas plataformas.
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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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