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Resumen:

Abstract:

Este articulo propone un andlisis sobre las desigualdades originadas o refor-
zadas por el uso de los modelos y programas de aprendizaje automdtico que
encuentran una de sus principales justificaciones en el principio de precision
predictiva, asi como sobre algunas respuestas que cabe esperar del sistema juri-
dico para abordarlas. Este tema ha sido tratado fundamentalmente bien a través
de la tutela del derecho a la privacidad y la proteccion de datos, bien mediante la
elaboracion de codigos éticos. Aqui se adoptardan dos perspectivas distintas a las
anteriores. En primer lugar, el enfoque del riesgo, marco en el que se ha empla-
zado recientemente la regulacion europea de la inteligencia artificial y desde el
que se examinardn las obligaciones vinculadas a las prdcticas consideradas de
alto riesgo. En segundo lugar, la perspectiva del Derecho antidiscriminatorio;
en este sentido, se analizardn las virtualidades y los limites del este sector de
los ordenamientos juridicos. La finalidad de este articulo es mostrar que si el
Derecho antidiscriminatorio ha de responder a las pricticas mds controvertidas
de los modelos algoritmicos, ha de superar la vision binaria de la teoria anti-
discriminatoria y ser interpretada como una teoria juridica con capacidad para
transformar la realidad social.

This article proposes an analysis of the inequalities that arise from or are
reinforced using artificial intelligence models that find one of their main

*  Este trabajo se ha realizado en el marco del proyecto GVPROMETEO2018-156, del
programa de investigacion Prometeo de la Generalitat Valenciana.
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justifications in the principle of predictive accuracy, and some of the replies
that can be expected from the legal system to deal with them. The approach to
this issue has mainly been through the right to privacy and data protection, on
the one hand, or the development of ethical codes, on the other. Here I adopt
two different perspectives. First, the risk approach offers a framework in which
the European regulation of artificial intelligence has recently been situated
from a regulatory point of view. It examines the obligations linked to practices
considered high-risk. Second, the perspective of anti-discrimination law; the
potential and limits of this area of Law. The aim of this article is to show that
the capacity of anti-discrimination law to respond to the most controversial
practices of algorithmic models, it must overcome the binary vision of anti-
discrimination theory and be interpreted as a legal theory oriented to transform
social reality.

Palabras clave:  inteligencia artificial, derechos humanos, riesgo, discriminacién
estructural, justicia

Keywords: artificial intelligence, human rights, risk, structural discrimination,
justice

1. INTRODUCC/IC/)N. INTELIGENCIA ARTIFICIAL E INSUFICIENTE
VINCULACION A LOS DERECHOS HUMANOS

La ubicuidad de la inteligencia artificial' es un hecho incuestionable que
actualmente se proyecta sobre todas las dreas de conocimiento y sobre la
conducta humana. Sus implicaciones en el ambito de los derechos humanos
son especialmente plasticas, dado que puede impactar de diversas formas en
el ejercicio de un amplio conjunto de derechos como las libertades de expre-
sién y reunion, el control de los datos personales, la satisfaccion de los dere-
chos sociales y de otros bienes basicos, el acceso a la justicia, la garantia de la

1

La Propuesta de Reglamento de la UE sobre inteligencia artificial, de 21 de abril 2021
define la inteligencia artificial en estos términos: “El software que se desarrolla empleando una
o varias de las técnicas y estrategias que figuran en el Anexo I y que puede, para un conjunto
determinado de objetivos definidos por seres humanos, generar informacién de salida como
contenidos, predicciones, recomendaciones o decisiones que influyan en los entornos con los
que interactta” (articulo 3.1). “Estrategias de aprendizaje automaético, incluidos el aprendi-
zaje supervisado, el no supervisado y el realizado por refuerzo, que emplean una amplia va-
riedad de métodos, entre ellos el aprendizaje profundo. Estrategias basadas en la légica y
el conocimiento, especialmente la representacién del conocimiento, la programacion (légica)
inductiva, las bases de conocimiento, los motores de inferencia y deduccion, los sistemas ex-
pertos y de razonamiento (simbolico). Estrategias estadisticas, estimacién bayesiana, métodos
de btusqueda y optimizacién” (Anexo I).
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seguridad o el derecho al trabajo, asi como en determinados actos juridicos
propios de la esfera privada -piénsese, por ejemplo, en la concesiéon de un
crédito o en la suscripcion de un contrato de seguro-. Lo cierto es que la apli-
cacion de las tecnologias digitales a la esfera de los derechos humanos puede
utilizarse y, de hecho, se utiliza para “automatizar, predecir, identificar, vi-
gilar, detectar, singularizar y castigar”? No me refiero exactamente a estos
usos de la inteligencia artificial cuando operan como instrumento o apoyo
de una decisién, sino mas bien cuando predeterminan la decisién final de
los poderes ptblicos, delimitando el margen de discrecionalidad a partir de
los postulados contenidos en la programacion®. En este sentido, cabe hacer
hincapié en el uso de la automatizacién con fines predictivos del compor-
tamiento humano y su capacidad para originar précticas injustas o contro-
vertidas, como son las que crean o perpettian situaciones de discriminacién
de personas y colectivos en situaciéon de desigualdad -particularmente, de
desigualdad estructural-, o bien las que justifican decisiones basadas en cri-
terios irrelevantes, o las que comportan predicciones incorrectas. La contra-
cara de las potencialidades de estos sistemas automatizados para articular
nuevas formas de acceso, ejercicio y defensa de los derechos es la posibilidad
-bien real y también novedosa- de su vulneracion®.

La aparente neutralidad del proceso que ha dado en llamarse transfor-
macion digital no deberia soslayar la profundidad de los cambios cualitati-
vosy estructurales que puede generar en los sistemas juridicos. Como apunta
Boix?, constituye una exigencia minima prestar atencion a las modificaciones
cualitativas que debe incorporar el Derecho “para preservar la equidad y la
justicia social, y actuar como un muro de contencién de las desigualdades

2 P. ALSTON, “The Digital Welfare State. Report of the Special Rapporteur on extre-
me poverty and human rights”, A/74/493,11 de octubre de 2019, par. 3.

> A. BOIX PALOP, “Los algoritmos son reglamentos: la necesidad de extender las
garantias propias de las normas reglamentarias a los programas empleados por la administra-
cién para la adopcién de decisiones”, Revista de Derecho Piiblico: Teoria y Método, vol. 1, 2020, p.
237.DOI: 10.37417/RPD/

*  Los avances que aporta la inteligencia artificial al conocimiento, la investigacién y
el bienestar humano son indudables, asi como los previsibles logros en la defensa y ejercicio
de los derechos. Sobre esta dltima faceta, véase S. BARONA Algoritmizacion del Derecho y de la
Justicia. De la Inteligencia Artificial a la Smart Justice, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2021.

®> A.BOIX PALOP, “Los algoritmos son reglamentos: la necesidad de extender las ga-
rantias propias de las normas reglamentarias a los programas empleados por la administra-
cién para la adopcion de decisiones”, cit., p. 233.
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que, sobre criterios eficientistas, podrian derivarse de la generalizacién de
este modelo de toma de decisiones”®.

En el andlisis de la inteligencia artificial y sus efectos han prevalecido
hasta hoy dos aproximaciones teéricas: por una parte, su abordaje a partir
del derecho a la vida privada y la proteccién de los datos personales, y, por
otra, su tratamiento desde el prisma ético -los cédigos éticos’-. Sin duda,
el estudio del impacto de la inteligencia artificial en los derechos humanos
puede adoptar diversas perspectivas, de las que he seleccionado tres.

La primera perspectiva -que servira de contexto general de esta re-
flexion- coincide en realidad con la preocupacion relativa a la eventual evo-
lucién de la aplicacion de la inteligencia artificial al &mbito de los derechos
-que, cabe afirmar, se desarrolla al margen de ellos, de su légica, de sus prin-
cipios y de sus criterios interpretativos, generando una suerte de compar-
timentos estancos-. De un lado, porque la tecnologia evoluciona de forma
auténoma y no se acompasa a la evolucion de los sistemas normativos y, de
otro, porque los juristas se han aproximado a la transformacion tecnolégica
sectorialmente, atendiendo a la afectacién del derecho a la privacidad, a los
regimenes de vigilancia o a la discriminacién. Alston, que se ha ocupado de
examinar en profundidad la evolucién -a su juicio preocupante- del Estado
social digital, advierte que el “riesgo de llegar a una distopia digital es real”®
no solo porque la mutacién que la inteligencia artificial est4d provocando en
el Estado de bienestar evidencia una insuficiente vinculacion a los derechos
humanos, sino también porque la inteligencia artificial es, en la préctica, una
zona “exenta de derechos humanos”?. Ello se percibe especialmente cuando
las exigencias basicas que subyacen a los derechos humanos se convierten en
una excepcion. Asi ocurre en &mbitos como la discriminacion y la injusticia

¢ A.BOIX PALOP, “De McDonald’s a Google: la ley ante la tercera revolucién produc-
tiva”, Teoria & Derecho, num. 1, 2007, pp. 141-145.

7 A titulo ilustrativo, GRUPO INDEPENDIENTE DE EXPERTOS DE ALTO NIVEL
SOBRE IA: Directrices Eticas para una IA fiable, junio 2018. The ethics of artificial intelligence:
Issues and initiatives, marzo de 2020. EUROPEAN COMMISSION FOR THE EFFICIENCY OF
JUSTICE (CEPE]) European ethical Charter on the use of Artificial Intelligence in judicial systems
and their environment, diciembre de 2018. Por otra parte, estas propuestas éticas muestran cier-
tas insuficiencias para regular la justicia algoritmica, especialmente ante riesgos de tipo sisté-
mico, de ahi las propuestas orientadas a reforzar los elementos juridicos. Cfr. ]. BLACK y A.
MURRAY, “Regulating Al and Machine Learning: Setting the Regulatory Agenda”, European
Journal on Law and Technology, nam. 10 vol. 3, 2019, p. 7.

8 P. ALSTON “The Digital Welfare State”, cit., par. 2.

o Ibid., par. 35.
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de los resultados y las decisiones, la transparencia y rendicién de cuentas
-que incluso es considerada innecesaria en algunos casos-, la alteraciéon de la
responsabilidad o la afectacion de la informacién personal ™.

La segunda perspectiva sitta el desarrollo algoritmico en el marco de la
nocion de riesgo y la aplicacion de su l6gica al ordenamiento juridico. La ca-
pacidad exponencial de procesar datos que provienen de multitud de fuentes
ha convertido en una realidad la posibilidad de realizar anélisis predictivos
y automatizar decisiones —por ejemplo, sobre la elegibilidad de una persona
para acceder a un programa social, la gestion sanitaria, o la verificaciéon de la
identidad-, circunstancia que da lugar a nuevas fuentes de discriminacién
con caracteristicas propias que encuentran su acomodo en una concepcién
preventiva y securitaria del Derecho. Como sefiala San Martin'!, la perspec-
tiva del riesgo en el campo del Derecho reenvia a la idea de incerteza e inse-
guridad y al mismo tiempo constituye una técnica de gestién, un modo de
dirigir y resolver la incertidumbre. La administracion del riesgo mediante
la inteligencia artificial opera del mismo modo, es decir, como un conjunto
de précticas crecientemente complejas y automatizadas que dan lugar a la
denominada digital risk society, pero también como el tratamiento juridico de
los modelos algoritmicos desde el enfoque del riesgo. De ahi el interés por
comprender qué tipo de racionalidad impone la perspectiva del riesgo so-
bre la inteligencia artificial y, a su vez, qué efectos derivan de sus disefios y
decisiones. Sin embargo, hay que plantear las consecuencias que tiene para
los derechos fundamentales esta perspectiva, prioritariamente preventiva y
menos centrada en la sancién de las infracciones normativas. Esta es la razén
de que analicemos la dimensién predictiva de conductas de la inteligencia
artificial a la luz del Derecho antidiscriminatorio: el objetivo es identificar y
comprender qué tipo de respuestas puede ofrecernos esta orientacion.

La tercera perspectiva es, pues, el Derecho antidiscriminatorio. Las pu-
blicaciones sobre esta temdtica son muy numerosas, especialmente en el
mundo juridico anglosajén. Como se ha apuntado arriba, en este trabajo me
interesa fundamentalmente responder a la siguiente pregunta: ;qué cabe es-
perar del Derecho antidiscriminatorio en este campo y en qué condiciones?

10 J. COBBE, “Administrative law and the machines of government: judicial review of
automated public-sector decision-making”, Legal Studies, 39(4), 2019, pp. 4-5. Disponible en:
https.//ssrn.com/abstract=3226913 or http;//dx.doi.org/10.2139/ssrn.3226913

1 D.SAN MARTIN, E! concepto de riesgo en la racionalizacion del derecho punitivo. Razén
juridica y gestion del riesgo en la administracion de la peligrosidad, Tesis Doctoral, Universidad de
la Rioja, 2021, p. 298.
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Considero que se trata de un sector del Derecho particularmente fértil para
visibilizar la discriminacién que tiene su origen en la utilizacién de algo-
ritmos. Previsiblemente, esta tarea sera posible si los modelos algoritmicos
cuentan con garantias, prohibiciones claras de discriminacién (en los datos
y en las clasificaciones) y si existen mecanismos que posibiliten el examen,
el conocimiento y el control de las distintas formas de discriminacién, asi
como la articulacion de respuestas ante las mismas, dado que los perfiles que
adopta de la inteligencia artificial en el &mbito del Derecho estén estrecha-
mente relacionados con las posibilidades de controlarla y de atribuir respon-
sabilidades en un marco de principios claro. A este respecto, plantearé que
el Derecho antidiscriminatorio tendrd un alcance limitado si asumimos que
su aplicacion se circunscribe a la resolucién de un problema individual, pun-
tual o accidental de discriminacién cuyo escenario clave es la litigacién y que
su finalidad es meramente reparadora, mientras que sus potencialidades se
ampliardn si consideramos que su finalidad estriba en la transformacién de
las estructuras sociales que generan las desigualdades y en la emancipacién
de los sujetos, es decir, si puede suministrar una visién prioritariamente cen-
trada en las causas de la discriminacién estructural y en el cuestionamiento
de la l6gica que subyace al uso de la inteligencia artificial.

2. EL RIESGO COMO PERSPECTIVA REGULATIVA

La perspectiva del riesgo puede ser concebida como una clave justifica-
tiva y explicativa que proyecta una racionalidad especifica en los escenarios
en los que se aplica y que ha cristalizado en el denominado “giro securitario
preventivo” de los sistemas juridico-politicos'%. La introduccién de la inte-
ligencia artificial en este contexto hace referencia tanto a la idea de incerti-

12 Sobre el giro securitario preventivo en el &mbito penal y criminolégico, la biblio-

grafia es extensisima. Respecto a la proyeccion de la perspectiva del riesgo y el desarrollo
algoritmico en el Derecho penal, remito a L. MARTINEZ GARAY y F. MONTES SUAY, “El
uso de valoraciones del riesgo de violencia en Derecho Penal: algunas cautelas necesarias”,
Indret, nam. 2, 2018; y L. MARTINEZ GARAY, “Peligrosidad, algoritmos y due process: el
caso State vs. Loomis”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, nam. 20, 2018, pp. 485-502. Un
analisis muy interesante de la sentencia State vs. Loomis puede leerse en J.I. SOLAR CAYON,
“Inteligencia artificial en la justicia penal: los sistemas algoritmicos de evaluacion de riesgos”,
Dimensiones éticas y juridicas de la inteligencia artificial en el Estado de Derecho, Alcala de Henares,
Universidad de Alcald, 2020, pp. 125-172. En relacién con el enfoque del riesgo en el Derecho
administrativo y, concretamente, en el Derecho de extranjeria como paradigma, véase A.
SOLANES, “Del Derecho penal al Derecho administrativo del enemigo: la legislacion de ex-
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dumbre y al riesgo algoritmico al que se exponen determinados bienes juri-
dicos basicos cuanto al modo de afrontar situaciones de inseguridad; en este
segundo sentido, la inteligencia artificial se presenta como una herramienta
de gestion de riesgos originariamente basada en el paradigma matematico,
la probabilidad, la estadistica y el calculo cuyo objetivo es hacer frente a la
incertidumbre mediante el despliegue de funciones anticipatorias (preven-
cién, precaucion, preparacion) inspiradas en una racionalidad de caracter
instrumental®™. El nuevo escenario ha propiciado el desarrollo de modelos
matematicos capaces de realizar operaciones tales como procesar a los su-
jetos, reconocer patrones, predecir conductas y adoptar decisiones a través
de la estadistica computacional. Como se ha sefialado reiteradamente, estos
modelos han desplazado a la probabilidad clasica basada en el principio de
causalidad y la han sustituido por un tipo de razonamiento que recurre a
correlaciones multiples y no evidentes y que, por tanto, provoca un aumento
de la opacidad, uno de los rasgos caracteristicos de su funcionamiento. Esta
forma de proceder, escribe San Martin'*, incrementa la eficiencia, pero tiene
un precio: la eventual introduccién de sesgos y de criterios prohibidos por el
Derecho antidiscriminatorio en la motivacion juridica.

Pues bien, desde el punto de vista juridico' constituye un objetivo per-
tinente abordar los rasgos caracteristicos de la aplicacion de la inteligencia
artificial al Derecho -entre ellos, la opacidad, la complejidad técnica, los ses-
gos, cierta imprevisibilidad y el comportamiento parcialmente auténomo de
algunos sistemas de inteligencia artificial- con el objetivo de analizar en qué
medida estd garantizada su compatibilidad con los derechos fundamentales
y hasta qué punto facilitan la aplicacion de las normas juridicas. La perspec-
tiva consiste en “situarse ante las diversas fuentes de riesgo, mediante un
enfoque basado también en el riesgo” .

tranjerfa como ejemplo”, en Estudios juridicos en memoria de la profesora Elena Gorriz, Valencia,
Tirant Lo Blanch, 2020, pp- 801-819.

B D.SAN MARTIN, El concepto de riesgo en la racionalizacion del derecho punitivo, cit., pp.
222-223.

" Ibid., pp. 264y 307.

5 Conclusiones del Consejo de la Unién Europea sobre la Carta de los Derechos
Fundamentales en el contexto de la inteligencia artificial y el cambio digital, 11481/20, 21 de
octubre de 2020.

16 Asise expresa la Propuesta de Reglamento Europeo sobre Inteligencia artificial en su
parrafo 3.5.
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Este parece ser el marco en el que se ubica la Propuesta de Reglamento
de la Unién Europea orientada a armonizar la legislaciéon en materia de in-
teligencia artificial/, instrumento que plantea una visién mas amplia que la
que hasta el momento ofrecia la normativa de proteccién de datos en el espa-
cio europeo. Al menos desde el punto de vista de su enfoque, cabe sostener
que el proyecto estd en consonancia con las advertencias de Yeung sobre las
implicaciones juridicas, sociales y democraticas de la inteligencia artificial
y sobre el hecho de que en su aplicacién estan en juego cuestiones que tras-
cienden el derecho a la privacidad, el control de los datos personales e inclu-
so los principios de transparencia y de responsabilidad .

La exposicién de motivos de la propuesta de Reglamento afirma que este
se orienta “a buscar un enfoque equilibrado” entre los intereses del mercado
europeo y los derechos de los ciudadanos y que su ambito de aplicacion se
extiende a los &mbitos publico y privado. En el texto, la inteligencia artificial
es caracterizada como una oportunidad a la que no se puede renunciar por
los beneficios asociados a su operatividad y eficiencia, pero que puede vul-
nerar o poner en riesgo derechos fundamentales y bienes juridicos protegi-
dos, incluso especialmente protegidos.

El enfoque equilibrado por el que aboga texto -un equilibrio que, con-
jeturo, no estara exento de dificultades- se sustenta en una “regulacién
proporcional” '’ que trata de conciliar, por una parte, el entramado normati-
vo existente sobre las garantias de los derechos fundamentales, la legislacion
sobre proteccion de datos y sobre propiedad intelectual e industrial, y, por
otra, un enfoque basado en el riesgo que modula el establecimiento de obli-
gaciones en funcion del grado de amenaza para los derechos y la seguridad.

7 UE, Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se
establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial (Ley de inteligencia ar-
tificial) y se modifican determinados actos legislativos de la Unién, COM (2021) 206 final,
2021/01106 (COD), 21/4/2021.

B K. YEUNG, “Algorithmic Regulation: A Critical Interrogation”, Regulation &
Governance, nam. 12 vol. 4, 2018, pp. 518-159. DOI:10.1111/rego.12158

19 Asi se reconoce en la exposicion de motivos (punto 2.3). Por otra parte, la idea de
equilibrio se plasma en distintos aspectos, uno de los cuales es la exigencia de transparencia.
La propuesta de Reglamento no exige una transparencia total, sino un grado de transparencia
compatible con el cumplimiento de las obligaciones legales del usuario y del proveedor. El
equilibrio estriba en el hecho de que el texto establece el deber del proveedor de mostrar cémo
funciona la aplicacion, incluida su “légica general” -asi como los presupuestos de partida o
una descripcion de los datos que se hayan utilizado para su creacién-, pero no le exige una
absoluta transparencia sobre el sofware utilizado.
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Entre las técnicas o instrumentos de intervencion previstas en la pro-
puesta de Reglamento cabe destacar la clasificacion de las conductas de
acuerdo con los niveles de riesgo, la prohibicién de determinadas practicas
que se consideran inaceptables a fin de evitar los riesgos través de la aplica-
cion del principio de precaucién, el tratamiento de los sistemas de alto riesgo
mediante obligaciones impuestas a los operadores y el establecimiento de
normas sobre transparencia y sobre control y vigilancia del mercado (art. 2).
Asimismo, prevé formas de control preventivo -entre ellas, un régimen de
autorizaciones- o de control ex post -a través de la responsabilidad civil y/o
penal-, un sistema de auditoria y de inspeccién que, en general, se activa a
instancia de los perjudicados. Por lo que respecta los sistemas que no son
considerados de alto riesgo, el texto de la propuesta establece obligaciones
limitadas en materia de transparencia.

Como he sefialado, la propuesta de Reglamento sigue un enfoque basa-
do en los riesgos que distingue entre aquellos usos de la inteligencia artificial
que generan i) un riesgo inaceptable, ii) un riesgo alto, y iii) un riesgo bajo o
minimo que deriva no tanto de la implementacion de medidas cuantitativas,
sino mas bien cualitativas. Asi, el Titulo II, que hace referencia a todos los
sistemas algoritmicos, enumera una serie de practicas prohibidas cuyo uso
se considera inaceptable debido a su potencial para ocasionar dafios o poner
en peligro bienes claramente protegidos a través de los derechos fundamen-
tales o la seguridad.

Entre estas practicas cabe mencionar las siguientes: la utilizacién de sis-
temas que recurren a alguna técnica subliminal que modifique de manera
sustancial el comportamiento de las personas provocando dafos a terceros
o a ella misma; el aprovechamiento de la vulnerabilidad de una persona o
grupo para alterar de manera sustancial su comportamietno de forma que
origine un perjuicio a ella misma o a otras personas; o la identificacion bio-
mética. Dejando ahora al margen la calidad técnica de este proyecto de regu-
lacioén, la imprecision de las conductas que resultaran efectivamente prohi-
bidas y las dudas sobre cémo pueden ser evaluadas desde el punto de vista
del principio de precaucion, centraré la atencién en uno de los apartados de
este precepto.

El supuesto contemplado en el articulo 5, apartado (c) de la propuesta
de Reglamento prohibe “la introduccién en el mercado, la puesta en servicio
o la utilizacién de sistemas de IA por parte de las autoridades ptblicas o en
su representacion con el fin de evaluar o clasificar la fiabilidad de personas
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fisicas durante un periodo determinado de tiempo atendiendo a su conducta
social o a caracteristicas personales o de su personalidad conocidas o predi-
chas, de forma que la clasificacion social resultante provoque una o varias
de las situaciones siguientes: (i) un trato perjudicial o desfavorable hacia de-
terminadas personas fisicas o colectivos enteros en contextos sociales que no
guarden relacién con los contextos donde se generaron o recabaron los da-
tos originalmente; (ii) un trato perjudicial o desfavorable hacia determinadas
personas fisicas o colectivos enteros que es injustificado o desproporcionado
con respecto a su comportamiento social o la gravedad de este”.

Por su parte, el Anexo III de la propuesta de Reglamento presenta un lis-
tado de sistemas de “alto riesgo” que concreta los &mbitos en los que pueden
realizarse estas conductas: 1. Identificacion biométrica y categorizacién de
personas fisicas. 2. Gestién y funcionamento de instraestructuras esenciales.
3. Educacién y formacién profesional. 4. Empleo, gestién de trabajadores. 5.
Acceso y disfrute de servicios ptublicos y privados esenciales y sus benefi-
cios. 6. Asuntos relacionados con la aplicaciénd de la ley. 7. gestién de la mi-
gracion, asilo y control fronterizo; y 8. Administracién de justicia y procesos
democraticos®.

Es posible que en la mayoria de estas esferas se produzcan usos de los
sistemas de inteligencia artificial que clasifiquen a las personas de acuerdo
con los criterios prohibidos por el arriba reproducido apartado (c). Por ejem-
plo, que se lleven a cabo clasificaciones sociales sobre la base de las predic-
ciones elaboradas a partir del comportamiento de un grupo de poblacién
general o mediante correlaciones con un conjunto de datos que aparente-
mente no tienen relacion con la decisiéon a adoptar -el acceso a un empleo,
el aumento o no de una prima de seguro, entre ellas-. El resultado es que las
clasificaciones del riesgo y de las personas pueden reforzar o agravar las des-
igualdades y la discriminacién que padecen ciertos colectivos?; tal es el caso,
por ejemplo, de los beneficiarios de un programa social que se ven compe-
lidos a renunciar a su derecho a la privacidad para mantener su derecho a
percibir la prestacion.

20 JI.SOLAR CAYON, “Retos de la deontologia de la abogacia en la era de la inteligen-
cia artificial juridica”, Derechos y Libertades, nam. 45, 2021, pp. 123-161.

# V. EUBANKS, Automating Inequality: How High-Tech Tools Profile, Police and
Punish the Poor, Londres, St. Martin’s Press, 2019; y L DENCIK, A. HINTZ, J. REDDEN, E
TRERE, “Exploring Data Justice: Conceptions, Applications and Directions, Information”,
Communication & Society, nam. 22 vol. 7, 2019, 873-881.DOI: 10.1080/1369118X.2019.1606268
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Ahora bien, como sefala Huergo? en relacion con la caracteristicas del
proyecto de regulacion, al menos los tres primeros supuestos previstos cons-
tituyen, en realidad, versiones extremas de algunos usos habituales de los
modelos algoritmicos que aparecen descritos en términos tan exagerados y
con tal acumulacién de adjetivos que su aplicacién se antoja dificil y su utili-
dad limitada. Por ello, cabe conjeturar que, en la medida en que cada uno de
los supuestos da lugar a un pardmetro normativo complejo e indeterminado,
no resultara facil establecer el grado de inobservancia de las prohibiciones y
la exigencia de responsabilidad.

En su exposicién de motivos, la propuesta de Reglamento sefiala ex-
presamente el objetivo de establecer obligaciones proporcionadas a cuantos
intervienen en la “cadena de valor” con la doble finalidad de promover la
protecciéon de los derechos fundamentales y conseguir que la programa-
cién algoritmica sea fiable”. Estas obligaciones se dirigen tanto a los pode-
res publicos como a los agentes privados. Sin embargo, la determinacién de
los supuestos en los que los poderes publicos han de establecer obligacio-
nes y reglas que deben cumplir los actores privados adolece de una notable
imprecision.

No parece que esta propuesta avance hasta el punto de considerar el mo-
delo algoritmico como una norma juridica, dado que hace referencia a ella
como una “documentacién técnica” que debe acompafiar a los sistemas de alto
riesgo (art. 11 y Anexo III). Es conocida la propuesta de Boix orientada a tratar
el sistema o modelo algoritmico como una norma juridica*. Concretamente, el
autor se refiere a una norma de tipo reglamentario como la que prevé el orde-
namiento juridico espafiol. Boix parte de la idea de que la utilizaciéon predic-
tiva y decisoria (no meramente instrumental) de los algoritmos predetermina
la decisién final del poder ptblico y limita el ambito de discrecion o de capa-
cidad de determinacion de quienes deben aplicarlos a partir de los postulados

2 A.HUERGO, “El proyecto de reglamento sobre la inteligencia artificial”, EI Almacén
de Derecho, 17 de abril de 2021, p. 3. Disponible en: https;//almacendederecho.org/el-proyecto-de-re-
glamento-sobre-la-inteligencia-artificial/. Acceso: 20/09/2021.

% Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se esta-
blecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial, cit., p. 12.

% “Deben ser tratados como normas reglamentarias si la tecnologia es empleada para
adoptar decisiones administrativas o son apoyo esencial de las mimas, bien a la hora de eva-
luar las circunstancias concurrentes —~decantacién del supuesto de hecho o bien a la hora de
aportar evaluaciones o elementos de juicios sobre cual pueda ser la mejor o la mas apropiada
medida a adoptar (consecuencia juridica)” (A. BOIX PALOP, “Los algoritmos son reglamen-
tos...”, cit., p. 237).
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contenidos en la programacioén. Se trata de los elementos esenciales de una
norma reglamentaria. En estos casos, “la programacién algoritmica ha de ser
considerada norma juridica (reglamentaria) pues tal es su funcién material, es-
trictamente equivalente a la programacion juridica en la que en muchos casos
se integra o a la que, en muchos otros casos, poco a poco aspira a sustituir”. En
realidad, como sugiere Solar Cayon, la transparencia -y, por tanto, la publi-
cidad- de la norma juridica exige que su redaccion refleje tanto el disefio del
algoritmo como los datos de su entrenamiento?®.

Si prevalece la finalidad de favorecer el uso de algoritmos y programas
tanto por parte de las autoridades como en la esfera privada, a la hora de
regular el funcionamiento de la inteligencia artificial en los sistemas juridi-
cos lo fundamental es reforzar las garantias de los derechos fundamentales y
no debilitarlas. Algunos aspectos de la propuesta de Reglamento inducen a
pensar que el principio de equilibrio que parecia inspirar toda la regulacion
no fomenta, en realidad, el equilibrio prometido, dado que la perspectiva
adoptada por el texto es fundamentalmente la de gestion de riesgos y que la
robustez de las garantias de los derechos es insuficiente.

A este respecto, Grace y Bamford abogan por el establecimiento de
una regulacion sobre la inteligencia artificial a través de un programa le-
gislativo sectorial capaz de construir (y robustecer) una “cultura juridica
algoritmica” . Partiendo de determinados principios de justicia, consideran
que, del mismo modo que no se aprob6 una tinica legislacion para regular la
revolucién industrial, tampoco la regulacién de la toma de decisiones algo-
ritmicas puede plasmarse en un solo texto legal. Dado que en los distintos
sectores sociales los riesgos son diferentes y estdn en juego diferentes nor-
mas y valores, ambos autores sugieren la pertinencia de articular una legis-
lacién parcelada o sectorial que establezca obligaciones y garantias precisas
para reforzar el entramado juridico existente.

Seguramente tiene razén Alston cuando sefiala que nos encontramos
frente a procesos que no tienen precedentes y esto hace que no siempre
contemos con conceptos precisos para comprenderlos adecuadamente o no
cuestionarlos?.

% JI.SOLAR CAYON, “Inteligencia artificial en la justicia penal...”, cit., p. 157.

* FJ., ZUIDERVEEN BORGESIUS, “Strengthening Legal Protection against
Discrimination by Algorithms and Artificial Intelligence”, The International Journal of Human
Rights, nam. 24 vol. 10, 2020, pp. 28-29.

%  P. ALSTON “The Digital Welfare State”, cit., par. 69.
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Si examinamos la propuesta de Reglamento desde el punto de vista de
las garantias y las obligaciones previstas en el texto, pueden identificarse tres
cuestiones que reclaman una respuesta: (a) En relacién con las obligaciones,
planteo si es suficiente una obligacién genérica de diligencia debida. (b) Con
respecto a la transparencia y la comprensibilidad de los algoritmos, cabe pre-
guntarse por la opacidad de los sistemas de aprendizaje y el equilibrio entre
transparencia y precision y (c) La tercera cuestion atafie a la pretension de
imparcialidad y los sesgos.

(@) Las obligaciones orientadas al cumplimiento del objetivo de pre-
venir dafios a bienes y derechos fundamentales cristalizan, en realidad, en
la obligacion de diligencia debida en el marco de los limites normativos ya
existentes® Del conjunto de obligaciones y garantias concretas en relacion
con las conductas de alto riesgo y las conductas prohibidas -asi, la decla-
racion responsable o de conformidad (Anexo V) y el cumplimiento de una
serie de requisitos (entre ellos, la presentaciéon de una documentacioén técnica
sobre la aplicacion que ha de cumplir los criterios de solidez, exactitud y se-
guridad (Anexo IV)®, la propuesta obliga a garantizar la direccién humana
y tener un grado de transparencia suficiente. Huergo® sostiene que, a dife-
rencia de otros ambitos de riesgo tradicionales, en los que las normas esta-
blecen medidas concretas de seguridad, aqui se establecen unos requisitos
muy generales que, en realidad, operan como una declaracién responsable o
como una forma de cumplimiento normativo. En los supuestos de los siste-
mas que no son de alto riesgo, tan solo se imponen obligaciones limitadas en
materia de transparencia —por ejemplo, la presentacion de informacién para
comunicar el uso de un sistema de IA cuando este interacttie con humanos-.
Por otra parte, el mismo autor advierte que, aun cuando resulte posible un
control ex post a través de la exigencia de responsabilidad civil o penal, es ne-
cesario valorar también en qué medida la responsabilidad quedaria excluida
al aplicarse estas medidas, que serian consideradas una actuacién diligente
dirigida a minimizar los riesgos®.

Queda lejos, por tanto, el establecimiento de una obligacién directa que
derivaria de la tendencial asimilacién del algoritmo a una norma juridica.

28

A.HUERGQO, “El Proyecto de Reglamento sobre la inteligencia artificial...”, cit., p. 7.
El Anexo IV de la Propuesta de Reglamento detalla la documentacién técnica que
debe acompanar a los sistemas de inteligencia artificial.
% A.HUERGO, “El proyecto de reglamento sobre la inteligencia artificial...”, cit., p. 7.
3 Ibid., p. 10.
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Me refiero a la obligacion dar cumplimiento al principio de publicidad del
algoritmo o codigo fuente, tal y como propone Boix*’, una exigencia que la
popuesta de Reglamento deberia haber contemplado para establecer garan-
tias concretas a los ciudadanos frente a las actuaciones de los poderes publi-
cos (y privados) que pudieran afectar a los derechos fundamentales, particu-
larmente en materia de igualdad y prohibicién de discriminacion.

(b) En relaciéon con la segunda cuestiéon planteada, la propuesta de
Reglamento declara que la documentacion, la trazabilidad, la transparencia,
la precisién y la solidez son exigencias para reducir los riesgos de la inteli-
gencia artificial en relacién con los derechos fundamentales y la seguridad
que no estan cubiertos por otros marcos juridicos existentes.

Sin embargo, la inclusion del uso de la inteligencia artificial en el marco
interpretativo del riesgo no zanja la cuestién de la racionalidad decisoria y
las garantias de la misma. De acuerdo con la doctrina dominante, el prin-
cipio de precaucion procede cuando se parte de un déficit de informacion
o de capacidad técnica o cuando existen obstaculos para poder valorar las
consecuencias de una decisiéon. Sin embargo, la utilizacién de programas y
modelos algoritmicos ha transformado la aplicaciéon del principio de precau-
cion. Como explica San Martin®, en la perspectiva tradicional del riesgo, el
principio opera si las consecuencias son calculables y si existe acuerdo sobre
su clasificacion, de forma que, cuando las consecuencias son calculables pero
no hay acuerdo sobre ellas, nos movemos en terreno de la ambigiiedad; en
cambio, si hay acuerdo sobre las consecuencias, pero el calculo no es posible,
nos situamos en el ambito de la incertidumbre. Aqui es donde se ha produci-
do el cambio. En la forma de operar de la inteligencia artificial, “el principio
de causalidad se diluye ante puras correlaciones, reconocimiento de patro-
nes y la multiplicacion exponencial de las interacciones entre datos, incorpo-
rados en volimenes masivos con modelos muy abstractos que se entrenan a
si mismos”, dando lugar a sistemas muy complejos que generan opacidad -o
a los denominados algoritmos de caja negra, que también derivan de la pro-
teccion de intereses contrapuestos-. Esta forma de actuar, especialmente en
procesos que afectan a los derechos de las personas, dificulta la observancia
de las exigencias de transparencia y publicidad de los criterios normativos
que han servido de base para la toma de decisiones.

2 A.BOIX PALOP, “Los algoritmos son reglamentos...”, cit., pp. 262-265.
*®  D.SAN MARTIN, EI concepto de riesgo en la racionalizacion del derecho punitivo, cit., p. 268.
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Ante esta situacion, se proponen distintas iniciativas. Alston*, por ejem-
plo, sehala que “para garantizar que se tengan en cuenta las consideraciones
relativas a los derechos humanos”, es necesario velar por que las practicas
en que se basa la creacion, la auditoria y el mantenimiento de los datos se so-
metan a un escrutinio muy intenso. Por su parte, San Martin® subraya que,
aunque importa no abandonar la comprension de la mecanica interna de los
algoritmos, es preciso centrarse en la valoracion de las consecuencias juridi-
cas de su opacidad y en las posibilidades de preservar las garantias de los
destinatarios de las decisiones adoptadas a través de estos dispositivos. Esto
es especialmente relevante en aquellos casos que en los que hay que identi-
ficar los sesgos derivados del proceso de entrenamiento del algoritmo y que
pueden resultar dificiles de detectar en fase de disefio®. Mas abajo trataré de
argumentar que estas dos opciones son relevantes y que han de encauzar-
se hacia el fortalecimiento de los principios de justicia, de ahi la llamada de
atencion sobre la necesidad insoslayable de que los poderes ptblicos sean
extremadamente cuidadosos en el manejo de la informacién automatizada y
la valoracién de los efectos de las decisiones basadas en ella?®.

La tercera cuestion (c) serd abordada en el apartado siguiente. Mediante
su analisis trataré de analizar un tema que permanece abierto, a saber, como
puede mantenerse el equilibrio entre derechos, garantias y eficiencia en el
uso de la inteligencia artificial por parte de los poderes ptublicos. La propues-
ta de Reglamento europeo establece ciertas prohibiciones que son algo inde-
terminadas; entre las conductas de alto riesgo, se encuentran las que pueden
dar lugar a clasificaciones discriminatorias. En este sentido, propondré una
reflexion sobre las respuestas que puede suministrar el Derecho antidiscri-
minatorio al respecto.

Pensemos en el conocido caso Netherlands Committee of Jurists for Human
Rights vs. State of the Netherlands (2020)%*. En los Paises Bajos fue anulado por
un tribunal el uso de un sistema automatizado llamado SyRI que se utiliza-
ba para detectar preventivamente la probabilidad de que las personas incu-

*  P. ALSTON, “The Digital Welfare State...”, cit., par. 119.

% D.SAN MARTIN, EI concepto de riesgo. ., cit., pp. 305 y 311.

% JI.SOLAR CAYON, “ Inteligencia artificial en la justicia penal...”, cit., p. 159.

¥ N. JANSEN, On digital technology, social protection and human rights. A report from
the Netherlands, 31/05/2019. Disponible en: https;//www.ohchr.org/Documents/Issues/Poverty/
DigitalTechnology/ITCU.pdf. Acceso: 15/09/2021.

% Netherlands Committee of Jurists for Human Rights vs. State of the Netherlands (2020)
ECLI: NL: RBDHA: 2020, p. 865.
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rrieran en fraude para adquirir la condicién de beneficiarios de prestacio-
nes sociales -en el asunto que analizamos, subsidios por hijos menores a su
cargo-. Se trataba de un sistema de deteccion basado en el riesgo que fue
implantando fundamentalmente en zonas econémicamente desfavorecidas
y caracterizadas por sus altas tasas de poblacién inmigrante®. Las autori-
dades administrativas del pais acusaron erréneamente de fraude a muchas
familias perceptoras de la prestacion. En la utilizacién del modelo se hizo
uso de datos como el origen de las familias y el sistema apunt6 a los hogares
de ascendencia marroqui y turca. El resultado fue, para muchas familias, la
ruina econémica, dado que se les oblig6 a devolver las prestaciones que ha-
bian recibido y fueron denegadas las nuevas solicitudes de prestaciéon que
presentaron, ello al margen del estigma social que sufrieron por un fraude
que no habian cometido®. El examen judicial de la aplicaciéon del sistema
automatizado SyRi es de gran importancia, dado que el caso dio lugar a la
primera sentencia de un tribunal europeo en la que ha sido sometido a exa-
men un sistema algoritmico de evaluacion del riesgo. La sentencia conclu-
y6 que se habia producido (a) la afectacion del derecho humano a la vida
privada a través de la violacion del articulo 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos*; y (b) la vulneracion de la exigencia de transparencia.
En respuesta a las alegaciones que apuntaban a la opacidad del algoritmo, el
Gobierno neerlandés argumenté que el conocimiento de este sistema tendria
como consecuencia que las personas ajustaran su conducta a sus parametros,
argumento que fue desestimado por el tribunal**. Hay que subrayar, en todo

¥ N. JANSEN, “Tackling the Human Rights Impacts of the “Digital Welfare State””,
Digital Freedom Fund, 10/02/2020. Disponible en: https;//digitalfreedomfund.org/tackling-the-hu-
man-rights-impacts-of-the-digital-welfare-state/. Acceso 20/7/2021.

% N. JANSEN, “On digital technology, social protection and human rights...”, cit., p. 6. El
Defensor del Pueblo holandés present6 un informe al respecto en 2017 y también el Parlamento
Holandés debatié un informe interno en marzo de 2019 sobre este programa, que se aplicé en 2014.

4 Alston analiza este sistema y subraya que constituye un ejemplo del riesgo de sin-
gularizar y acosar deliberadamente a los pobres mediante el uso de las nuevas tecnologias
en el marco del Estado del bienestar. A menudo, continua el autor, en el Estado del bienestar
el fraude es el resultado de la confusién, la complejidad y la incapacidad para corregir los
errores provocados por las nuevas tecnologias, que propician el fenémeno que ha sido de-
nominado la “muerte de la amnesia”: la capacidad de recopilar informacién y almacenarla
digitalmente durante un periodo indefinido posibilita la utilizacion sine die de gran cantidad
de datos contra una persona (P. ALSTON, “The Digital welfare state...”, cit., par. 103).

2 J. GRACE Y R. BAMFORD, “”Al Theory of Justice”: using rawlsian approaches to
legislate better on Machine Learning in Governmet”, Amicus Curiae, num. 1 vol. 3, 2020, pp.
355-356.
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caso, que el supuesto no fue abordado como un supuesto de discriminacién
estructural (institucional). Probablemente, el recurso a este tercer examen ha-
bria supuesto mayores avances en el control de las decisiones algoritmicas.

3. EL DERECHO ANTIDISCRIMINATORIO COMO RESPUESTA Y SUS
LIMITES

Como he sefialado al comienzo de este trabajo, el uso de sistemas auto-
matizados predictivos del comportamiento humano para la toma de deci-
siones puede contribuir a reforzar los procesos de discriminacion existentes,
pero también a generar nuevos supuestos de discriminaciéon®. De acuerdo
con lo que se ha expuesto hasta aqui, determinados usos de estos sistemas
podrian constituir una conducta prohibida o una conducta de alto riesgo
para los derechos. Me parece interesante sefialar preliminarmente que los
distintos enfoques sobre el desarrollo algoritmico - el ético, el técnico e inclu-
so el del riesgo - se caracterizan por dos tendencias: por una parte, se centran
en encontrar soluciones circunscritas a la minimizaciéon de dafios; por otra,
asumen la premisa de que los perjuicios que generan son individuales. Sin
embargo, los perjuicios son sociales y estructurales: en este punto se encuen-
tra la clave para comprender la légica subyacente, las estructuras de privi-
legios y los resultados injustos de aquellas soluciones*. Veamos, pues, si el
Derecho antidiscriminatorio tiene capacidad para ofrecer alguna respuesta
en este sentido®.

# Sobre ello advirtieron tempranamente C. O’'NEIL, Weapons of Math Destruction: How
Big Data Increases Inequality and Threatens Democracy, Nueva York, Ramdom House, 2017; y V.
EUBANKS, Automating Equality: How High-Tech Tools Profile, Police and Punish the Poor, cit.

# U.ANEJA, “La gobernanza de la inteligencia artificial: de solucionar los problemas a
diagnosticarlos”, CIDOB, julio 2021, pp. 28-35. Disponible en:

https:/fwww.cidob.org/articulos/anuario_internacional _cidob/2021/1a_gobernanza_de_la_inteli-
gencia_artificial_de_solucionar_los_problemas_a_diagnosticarlos. Acceso: 10/09/2021.

#  Alba Soriano ha sido una de las primeras autoras que en Espafia ha abordado en
profundidad el tratamiento juridico de la discriminacién algoritmica y la respuesta a la misma
desde el Derecho antidiscriminatorio. En este apartado prestaré especial atencién a sus dos
principales trabajos sobre el tema: A. SORIANO, “Decisiones automatizadas y discrimina-
cién: aproximacion y propuestas generales”, Revista General de Derecho Administrativo, num.
56, 2021, pp. 1-45; y “Decisiones automatizadas: problemas y soluciones juridicas. Mas alla de
la proteccion de datos”, Revista de Derecho Piiblico: Teoria y Método, num. 1 vol. 3, 2021, pp. 58-
127. DOI:10.37417/RPD/
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En términos generales, los resultados discriminatorios se producen por-
que existen sesgos en los datos y/o en la clasificacion*. Hay sesgos en los da-
tos cuando se utiliza directamente un motivo prohibido o cuando se elije una
variable que correlaciona en mayor medida que otras con uno de los motivos
prohibidos o un dato basado en rasgos irrelevantes pero que pueden tener los
mismos efectos que los rasgos prohibidos*. Asimismo, cabe hablar de sesgos
en los datos cuando se reproducen los prejuicios mostrados en ejemplos du-
rante el entrenamiento del algoritmo* y cuando se extraen consecuencias
negativas sobre los grupos protegidos a partir de muestras no representati-
vas -bien porque se elige un conjunto demasiado limitado de caracteristicas
que no incluye a todos los grupos poblacionales o a todos los que pertenecen
a un grupo (infrainclusién), bien porque los sobrerrepresentan-.

Por otra parte, hay sesgos de clasificacion. Hemos visto que los siste-
mas automatizados pueden emplearse con el fin de clasificar a los seres
humanos y hacer predicciones sobre su comportamiento futuro. Ocurre
que muchas de las caracteristicas seleccionadas para llevar a cabo este co-
metido tienden a mimetizar o reproducir la forma en la que funcionan de
hecho las sociedades y las estructuras que sittan a las personas y los gru-
pos en posiciones y estatus desiguales, asumiendo como criterios neutrales
aquellos que, en realidad, constituyen un reflejo de estas posiciones de des-
igualdad, de subordinacién y desventaja®. De este modo, los algoritmos

% A.SORIANO, “Decisiones automatizadas: problemas y soluciones juridicas...”, cit.,

pp- 89-93.

¥ S.BAROCASy A. D. SELBST, “Big Data’s Disparate impact”, California Law Review,
vol. 104, 2016, pp. 678-680. DOL: http./dx.doi.org/10.15779/238BG31

®  SM., WEST, M. WHITTAKER, M. y K. CRAWFORD, Discriminating Systems: Gender,
Race and Power in AL. Al Now Institute. 2019. Disponible en: https.//ainowinstitute.org/discrimi-
natingsystems.pdf. Acceso: 20/07/2021. Las autoras hacen referencia a los sesgos de los propios
programadores. No se trata de una cuestion trivial; de hecho, se considera que una via privile-
giada para evitar los sesgos de los algoritmos consiste en asegurar la diversidad de género, de
origen étnico y socioeconémica entre las personas que trabajan como programadores. Por su
parte, Solar hace referencia a un informe enmarcado en la misma linea que fue elaborado por
la Camara de los Lores, Al in the UK: ready, ;jwilling and able? Disponible en: https://publications.
parliament.uk/pa/ld201719/1dselect/ldai/100/100.pdf (J. I. SOLAR CAYON, “Inteligencia artificial
en la justicia penal...”, cit., p. 165)

¥ Sobre los procesos de generalizacién en el Derecho véase F. SCHAUER, Las reglas del
juego. Un examen filosofico de la toma de decisiones basada en reglas en el derecho y en la vida cotidia-
na, trad. C. Oronesu y J.L. Rodriguez, Madrid, Marcial Pons, 2004, pp. 75-96.

% Alrespecto, se ha sefialado que “los algoritmos son tan buenos como los datos de los
que se nutren” (S. BAROCAS y A.D. SELBST, “Big Data’s Disparate impact”, cit., p. 730). La
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replican y perpettan las estructuras de discriminacién y los estereotipos
que subyacen a las mismas y tienen efectos negativos para los derechos de
los grupos discriminados y para sus posibilidades de participaciéon en la
sociedad, dado que también cada vez es mas sencillo identificar o singula-
rizar a personas, grupos y segmentos sociales sobre los que recae la discri-
minacién. Por tanto, la discriminaciéon potencial que anida en la utilizacion
de la inteligencia artificial puede perjudicar a personas con caracteristicas
protegidas y también puede comportar desventajas para determinados su-
jetos sobre la base de la seleccién de rasgos que correlacionan con los moti-
vos protegidos, dando lugar a nuevas discriminaciones. Podrian, por ejem-
plo, reforzar las desigualdades socioeconémicas a partir de la aplicacion de
criterios aparentemente irrelevantes o conducir a predicciones incorrectas
sobre la conducta individual®.

De acuerdo con numerosas recomendaciones institucionales®, la cons-
tatacion de estas posibles fuentes de discriminacién aconseja que la utiliza-
cion de la inteligencia artificial en la adopcion de decisiones se guie por dos
criterios. Por un lado, la evaluaciéon cuidadosa del disefio y el desarrollo de
modelos algoritmicos a fin de identificar qué normas de derechos humanos
y antidiscriminatorias pueden verse afectadas a consecuencia de la calidad
de los datos que se introducen y extraen. Por otro, la valoracion de la pro-
cedencia y las posibles deficiencias del conjunto de datos, de la posibilidad
de su uso inadecuado o descontextualizado, de las externalidades negativas
resultantes de estas deficiencias, asi como de los entornos en los que se utili-
zara o podria utilizarse el conjunto de datos.

Por lo que respecta a las caracteristicas de la “discriminacion algoritmi-
ca”, de lo expuesto hasta aqui puede inferirse claramente que tiene, al menos,
tres propiedades basicas que es necesario exponer sintéticamente para poder

cuestiéon no solo es que plasmen los prejuicios de los responsables y los programadores -tal
vez no sea gratuito recordar algo tan trivial como que en este &mbito la diversidad de géneroy
etnia es muy limitada-, sino sobre todo que reflejen los prejuicios generalizados que persisten
en la sociedad a través de la constatacién de regularidades que constituyen patrones preexis-
tentes de exclusion, desigualdad y segregacion social.

*J. GERARDS y F. ZUIDERVEEN, “Protected Grounds and the System of Non-
Discrimination Law in the Context of Algorithmic Decision-Making and Artificial Intelligence”,
Colorado Technology Law Journal, preprint, 2 de noviembre de 2020, pp. 14-16 y 62y ss.

2 Por ejemplo, CONSEJO DE EUROPA, Recommendation CM/Rec (2020)1 of the
Committee of Ministers to Member States on the Human Rights Impacts of Algorithmic
Systems 8 April Strasbourg: Committee of Ministers.
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valorar la tutela antidiscriminatoria®: (a) la invisibilidad, que hace referencia
a la opacidad de los datos y algoritmos asi como a la indeterminacion de la
responsabilidad, (b) la intensidad, que denota la capacidad de multiplicar los
efectos discriminatorios o reproducir las desigualdades, y (c) la complejidad
técnica: los algoritmos pueden ser discriminatorios, pero también pueden
serlo las decisiones adoptadas a partir de ellos>.

El Derecho antidiscriminatorio constituye un subsistema juridico que,
como se ha dicho, puede ser fértil ante determinadas implicaciones del de-
sarrollo de la inteligencia artificial si es capaz de superar ciertos limites que
estan presentes en su propia evolucién y que la discriminacion algoritmica
ha intensificado. Por ello, resulta pertinente recordar sus objetivos o finalida-
des, asi como la distincion entre discriminacién directa e indirecta.

Como es sabido, en el ambito del Derecho antidiscriminatorio europeo
la dicotomia discriminacién directa/discriminacion indirecta es una clasifi-
cacién estandar y asentada legislativa y jurisprudencialmente, aun cuando
persisten debates abiertos sobre la misma. A mi juicio, resulta pertinente
cuestionar la tesis de que esta dicotomia configura una clasificacion exhaus-
tiva y excluyente. La legislacion y la jurisprudencia europeas en la materia
son deudoras de la tradicion juridica estadounidense. Sin embargo, como
advierte Barrére, la identificacién entre discriminacion directa e indirecta
con el disparate treatment y el disparate impact de la jurisprudencia norteame-
ricana “resulté excesivamente precipitada” . Ello es asi porque, en realidad,
la reconstruccién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo estadounidense
-prosigue Barrére- identifica tres ejes de discriminacion, no dos, y en ellos se
dan criterios heterogéneos y no simétricos que, por tanto, no pueden dar lu-
gar a una clasificacion dicotémica. En todo caso, la clasificacién no responde
a la diferencia entre el disparate treatment -que se identifica por la intencio-
nalidad del trato- y el disparate impact -que se define por la neutralidad (o la
indiferenciacion) del trato y el efecto grupal diferenciado-.

Sea como fuere, la clasificacion discriminacion directa/indirecta se inte-
gré en el Derecho europeo y ha cristalizado en un esquema binario que, de

% C.SAEZ, “El algoritmo como protagonista de la relacién laboral. un anélisis desde la

perspectiva de la prohibicion de discriminacién”, Temas laborales, nim. 155, 2020, p. 45.

*  A.SORIANO, “Decisiones automatizadas y discriminacién...”, cit., pp. 11-14.

®  Sobre el examen de esta evolucién en la cultura juridica estadounidense y en la eu-
ropea, remito a M. A. BARRERE, “El principio de igualdad de trato vinculado a la discrimina-
cion directa e indirecta”, Feminismo y Derecho. Fragmentos para un derecho antisubordiscriminato-
rio, Santiago de Chile, Ed. Olejnik, 2019, pp. 287-289.
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alguna forma, obstaculiza el avance del Derecho antidiscriminatorio y que,
como trataré de mostrar, no facilita la articulacion de respuestas frente a la
discriminacion algoritmica.

De acuerdo con las Directivas europeas sobre la materia, por discrimi-
nacion directa se entiende aquella situacion en la que una persona es tratada
de manera menos favorable que otra que se halla en situacién andloga en
funcién de un rasgo considerado prohibido®. Pensemos, por ejemplo, en el
conocido caso de la compafiia Amazon, que, después de utilizar durante més
de 4 afios un algoritmo en sus procesos de seleccion, procedié a eliminarlo
al comprobar que contenia un sesgo implicito que penalizaba a las mujeres
candidatas a un puesto de trabajo”’.

El concepto de discriminacion directa es aparentemente sencillo, dado que
hace referencia a una caracteristica definitoria de una persona que motiva un
trato discriminatorio. Sin embargo, para las teorias criticas ~como la 6ptica ius-
feminista- es una categoria dificil, ya que, por una parte, exige una revisiéon per-
manente del principio de igualdad de trato cuya vulneracién da lugar a la discri-
minaciény, por otra, depende de la idea de justicia de quien emite el juicio sobre
la igualdad y la desigualdad y selecciona los patrones de comparacion.

Cuando se hace referencia a la discriminacion directa, se subrayan las
tres dimensiones que la conforman: la intencionalidad, la simetria y el térmi-

% “Se considerara que existe discriminacion indirecta cuando una disposicion, criterio

o practica aparentemente neutros sitden a las personas que tengan una determinada religion
o creencia, una determinada discapacidad, una determinada edad o una determinada orien-
tacion sexual en una situacién de desventaja particular con respecto a otras personas, a menos
que dicha disposicion, criterio o practica se justifique objetivamente con una finalidad legiti-
ma y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean adecuados y necesarios”. Directiva
sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a los bienes y servicios, articulo
2(a). Directiva 2006/54/ CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la aplicacién del
principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asun-
tos de empleo y ocupaciéon (refundicion) (5 de julio de 2006). Directiva 2004/113/CE por la
que se aplica el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y ser
vicios y su suministro (13 de diciembre de 2004). Directiva 2000/78/CE del Consejo, relativa
al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion
(27 de noviembre de 2000) Directiva 2000/43/ CE del Consejo, relativa a la aplicacién del prin-
cipio de igual-dad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico
(29 de junio de 2000).

 ]. DASTIN, “Amazon scraps secret Al recruiting tool that showed bias against
women”, Reuters, 8 de octubre de 2019. Disponible en: https.//wwuw.reuters.com/article/us-a-
mazon-com-jobs-automation-insight/amazon-scraps-secret-ai-recruiting-tool-that-showed-bias-a-
gainst-women-idUSKCNIMKO8G. Acceso: 08/10/2019.
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no de comparacion. La intencionalidad y la simetria han sido siempre con-
ceptos especialmente problematicos para definir la discriminacién directa e
indirecta®. En relacion con la intencionalidad, se ha cuestionado su desliza-
miento o su transformacién en un elemento de justificacion, su peso en los
diversos niveles de examen®, asi como en los debates sobre la prueba. Una
de las implicaciones de la vinculacién de la intencionalidad con la discrimi-
nacion directa ha sido la asuncién de que la discriminacion algoritmica es,
précticamente en todos los casos, una propiedad emergente no intencional
del uso de los algoritmos y que, por tanto, ha de ser tratada como una discri-
minacion indirecta. Pero, como sostienen Barocas y Sbelt, esta inferencia no
facilita demasiado las cosas®. Constituye, mas bien, una dificultad.

Un segundo elemento controvertido de la discriminacién directa es
el término de comparacion. Considerado un elemento bésico del juicio de
igualdad y no discriminacion en la cultura juridica, se trata, en realidad, de
un concepto resbaladizo que, como acabo de sehalar, impone una revision
constante del principio de igualdad de trato desde un enfoque critico como
la 6ptica iusfeminista. La construccion del estandar de comparacién adecua-
do, real o hipotético, respecto al cual se establece la desventaja sufrida por
la persona demandante es uno de los aspectos mas debatidos a la hora de
analizar la capacidad del Derecho antidiscriminatorio para dar cabida a for-
mas de desigualdad compleja —-en terminologia de Morondo-, entre ellas la
interseccionalidad, la discriminacién algoritmica® y las concepciones mas
estructurales de la desigualdad del Derecho antidiscriminatorio®.

% D. MORONDO, “Desigualdad compleja e interseccionalidad: “reventando las cos-
turas” del Derecho antidiscriminatorio”, en Desigualdades complejas e Interseccionalidad. Una
revision critica, Madrid, 1IS]-Dykinson, 2020, pp. 18-1.; y S. FREDMAN, “Direct and Indirect
Discrimination. Is There Still a Divide?”, en H Collins y T. Khaitan (eds.), Foundations of
Indirect Discrimination Law, Portland, Hart Publ., pp. 31-55.

¥ D. MORONDO, “Desigualdad compleja e interseccionalidad...”, cit, p. 19. L.
RONCONI, “Repensando el principio de igualdad: alcances de la igualdad real”, Isonomia, num.
49, 2019, pp. 103-140.; y A. RIEKE, M. BOGEN y D ROBINSON, “Public scrutiny of automated
decisions: early lessons and emerging methods” Upturn and O midyar Network, 2018, p. 25.

% S. BAROCAS y A.D. SELBST “Big Data’s Disparate Impact”, cit, pp. 702, 711 y
723-730.

. D.MORONDO “Desigualdad compleja e interseccionalidad”, cit., p. 20.; y S. ATREY,
“Comparison in Intersectional Discrimination”, Legal Studies, num. 38 vol. 3, 2018, 379-395. ht-
tpsy//doi.org/10.1017/Ist.2017.17

62 De ahi que se presenten propuestas para conceptualizar y probar la discriminacién
a través de otro tipo de razonamiento que no sea el comparativo. En este sentido, es reco-
mendable la lectura de S. GOLDBERG, “Discrimination by comparison”, Yale Law Journal,
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El término de comparacion es un elemento que enlaza la dimensioén con-
ceptual de la discriminacién con la cuestion fundamental de su prueba. La
discriminacién directa podria ser probada en aquellos casos en los que la
pertenencia al grupo explicitamente incluido en la norma determine de ma-
nera automatica un resultado negativo. Ahora bien, como afirma Soriano®,
no suele ser facil acreditar este extremo en el ambito probatorio, dado que
es posible que no haya una referencia expresa al grupo desaventajado y que
podrian utilizarse otros patrones o datos que establecen correlaciones o que
no identifican el motivo discriminatorio. En muchos casos no se puede acce-
der al modelo algoritmico o conocer las variables empleadas y, por tanto, no
es posible saber si se ha tomado en consideracién un motivo prohibido o no.
Asi, los estereotipos y los sesgos introducen barreras relevantes en la prueba
de la discriminacién y en la determinacion de un término de comparacion®.

Por su parte, la discriminacion indirecta consiste en aquella situacién en
la que una disposicién, préctica o criterio aparentemente neutros sitdan a
una persona o grupo en una situacion de desventaja respecto de otra sobre
la base de un rasgo o categoria prohibida®. Si, como se afirma, el algoritmo

num. 120, 2011, pp. 779-790; R. HOLTMAAT, “De igual tratamiento a igual derecho”, en D.
HEIM y E. BODELON (eds.), Derecho, Género e Igualdad. Cambios en las estructuras juridicas an-
drocéntricas, Barcelona, Universitat Autonoma de Barcelona, 2010, pp. 209-228; y M.]J. ANON
“Transformations in anti-discrimination law: progress against subordination”, Revus. Journal
for Constitutional Theory and Philosophy of Law, num. 40, 2020, pp. 27-43.

8 Soriano lleva a cabo un analisis exhaustivo de la prueba tanto en los supuestos de
discriminacién directa como en los de discriminacion indirecta en el que profundiza en sus
posibilidades y sus limites (A. SORIANO, “Decisiones automatizadas y discriminacion...”,
cit.,, pp. 17-23, 30). En el texto —cuya lectura es muy recomendable-, la autora explica que no
solo es un obstaculo la inteligibilidad y opacidad de los sistemas y que, por tanto, es probable
que ello impida considerar discriminatorio de plano un sistema sin atender a elementos de
comparaciéon que tendran que proceder de los datos anonimizados que se hayan utilizado o
porque se puedan realizar experimentos con el programa, introduciendo diferentes perfiles
para comprobar los resultados con unos y otros; sugiere, ademads, que si nos guiamos por
la jurisprudencia del TJUE -por ejemplo, en materia de igualdad retributiva entre mujeres
y hombres- y la extrapolamos al ambito que aqui analizamos, la parte demandada debera
probar que la politica salarial no es discriminatoria. Pero si el demandante no puede aportar
un término de comparacioén, la parte demandada no tendra la obligacion de explicar la l6gica
subyacente a la decision -es decir, no tendra que revelar su cédigo fuente.

¢ D.MORONDO y E. GUIDONI, “El papel de los estereotipos en las formas de la des-
igualdad compleja: algunos apuntes desde la teoria feminista del derecho antidiscriminato-
rio”, Discusiones, num. 28 vol. 1, 2022.

% Aunque se trata de un concepto ampliamente conocido, reproduzco aqui el tenor
literal del articulo 2 b) de la Directiva europea 2006/54 / CE: “La situacion en la que una dispo-
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constituye la disposicién aparentemente neutra, se trata de determinar las
variables especificas utilizadas por los sistemas algoritmicos que dan lugar a
un resultado discriminatorio.

Como sefiala Soriano, una de las implicaciones mas espinosas de dar por
descontado que la mayoria de los casos de discriminacién algoritmica seran
tratados como supuestos discriminacién indirecta es que se trata de una mo-
dalidad de discriminacién que permite un mayor margen de justificacion®.
En la discriminacién indirecta, el estdndar justificativo consta de dos pasos:
el propésito o la finalidad legitima de la norma y la superacion del juicio
de proporcionalidad a través de los subprincipios de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto. En muchas ocasiones, este examen
se sintetiza considerando legitima toda finalidad licita que no exprese en si
misma un dnimo de discriminar o que no trate de ocultarlo de manera evi-
dente, pero en el ambito de la discriminacién por impacto o efecto esta inter-
pretacion resulta dificilmente aplicable®.

Estas consideraciones llevan a preguntarse sobre pretension de objetivi-
dad de la justificacion de la discriminacion, es decir, a plantear la cuestion de
si hay una presuncién de objetividad y neutralidad en el uso de modelos pre-
dictivos algoritmicos. Para dar respuesta a esta cuestion, parece imprescin-
dible situar el analisis de las modalidades de discriminaciéon “directa” e “in-
directa” en un marco interpretativo mas amplio que ha de retomar el sentido
o los sentidos y la finalidad del Derecho antidiscriminatorio, extremos sobre
los que ha habido desacuerdos doctrinales desde sus origenes; estas diver-
gencias se han centrado especialmente en la capacidad del Derecho antidis-
criminatorio para lograr la transformacién social o el cambio estructural®.

Ahora bien, este ambito se enfrenta una tension irresuelta entre dos con-
cepciones del Derecho antidiscriminatorio. Por una parte, el enfoque basa-

sicion, criterio o practica aparentemente neutros sitian a personas de un sexo determinado en
desventaja particular con respecto a personas del otro sexo, salvo que dicha disposicion, cri-
terio o practica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y que los medios
para alcanzar dicha finalidad sean adecuados y necesarios”.

¢ A.SORIANO, “Decisiones automatizadas y discriminacion...”, cit., pp. 23 y ss.

67 Ibid., pp. 20 y ss. En este caso, sefiala la autora, aceptada una finalidad legitima cabe
preguntarse si el algoritmo es adecuado/idéneo para predecir el fenémeno del que se ocupa;
por tanto, lo relevante es la mayor o menor exactitud predictiva del sistema. La parte deman-
dada habra de probar que no hay un modelo algoritmico menos discriminatorio o una base de
datos mas completa o menos sesgada que eventualmente podrian haberse utilizado.

% D.MORONDO, “Desigualdad compleja...”, cit., p. 17.
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do en la igualdad de trato entendida como trato no arbitrario o razonable,
que otros autores denominan principio de igualdad “anticlasificacion”®,
y que, en cierto modo, presupone el trato indiferenciado no discrimina-
torio. Por otra, la perspectiva que atribuye al Derecho antidiscrimina-
torio la finalidad de hacer frente a la exclusién social, a la opresiéon y a la
“subordiscriminacion””.

Como sefiala Saba™, la primera perspectiva parte de la intuicién de que
la igualdad exige un trato no arbitrario o, segtin la jurisprudencia de tribuna-
les de referencia, un trato razonable. Esta concepcion de la igualdad rechaza
cualquier trato diferenciado entre las personas que pueda considerarse arbi-
trario, en el sentido de que el criterio que justifique ese trato no guarde una
relacion funcional con el fin perseguido. Este enfoque no considera relevante
la existencia personas y grupos que han sido histérica y sistematicamente
excluidos en diversos &mbitos de la vida social, puesto que presupone por
diversas razones que se dan ciertas condiciones de igualdad de oportunida-
des y de no sometimiento de algunos grupos (en el sentido de trato desigual
grupal histérico, sistematico y, por ello, estructural)’. Esta concepcién, ac-
tualmente dominante en el Derecho antidiscriminatorio, entiende la discri-
minacién como la quiebra de la igualdad de trato en término béasicamente
individuales, y asume una la vision litigante y una concepcion reparadora de
la discriminacién centrada en la dicotomia discriminacién directa/indirecta
y sus elementos nucleares -es decir, el término de comparacidn, la intencio-
nalidad, la justificacion objetiva de la discriminacién y la litigacion-.

La segunda concepcién del Derecho antidiscriminatorio se articula en
torno a la nocién de la igualdad entendida como no sometimiento o no ex-
clusién”. En ella se integran corrientes que tratan de que el Derecho anti-

% Barocas y Selbst denominan ambas concepciones “Derecho anticlasificacion” y

“Derecho antidiscriminacion” (S. BAROCAS y A.D. SELBST, “Big Data’s Disparate Impact”,
cit.,, p. 723).

7 M. A. BARRERE, “Filosofias del Derecho Positivo ¢ Qué Derecho y qué discrimina-
cién? Una vision contra-hegemonica del Derecho Antidiscriminatorio”, Anuario de Filosofia del
Derecho, vol. XXXIV, 2018, pp. 28-29.

' R. SABA, “Desigualdad estructural y acciones afirmativas”, en A. VARAS y P.
DIAZ-ROMERO (eds.), Accion afirmativa. Politica para una democracia efectiva, Santiago de
Chile, Fundacién Equitas-Ril Editores, 2013, pp. 85-92.

2 Sobre esta distincién, véase H. NORTON, “The Supreme Court’s Post-Racial Turn
Towards a Zero-Sum Understanding of Equality”, 52 William & Mary Law Review, 197, 2010,
206-215.

7 R.SABA, “Desigualdad estructural y acciones afirmativas”, cit., pp. 93-94.
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discriminatorio no se limite a dar respuesta a demandas individuales (in-
cluso grupales) de discriminacion y configure un entramado normativo que
asuma como objetivos la transformacion de las estructuras de desigualdad
y la emancipacién de los sujetos —por ejemplo, a través de la introduccién
de nuevas categorias como la discriminacién por asociacion, multiple, inter-
seccional o la perspectiva interpretativa sistémica-. Se trata de un enfoque
orientado a identificar la plasmacién en los sistemas juridicos de aquellas
desigualdades que tienen su razén de ser en las estructuras de poder con
capacidad para ordenar las relaciones sociales, para atribuir o asignar esta-
tus (subordinados o inferiores, privilegiados o superiores) y para establecer
dindmicas e inercias que reproducen estas relaciones de subordinacién™.
Partiendo de esta premisa, Mackinnon afirma que el principio de igualdad
sustantiva no es una abstraccion, sino el contenido social especifico de cada
“desventaja preexistente” basada en motivos concretos, unas desventajas
cuyo principio identificador es la jerarquia social. En otros términos, la jerar-
quia sobre bases concretas es lo que provoca la desigualdad”. Precisamente
por ello, la autora considera que la discriminacion indirecta (por impacto o
por efecto) fracasa repetidamente o muestra sus insuficiencias porque “a me-
nos que se sepa que una disparidad es el impacto o el efecto de una jerarquia
sustantiva preexistente, se puede eludir su tratamiento, y eso se hace repe-
tidamente”. Como ha mostrado de forma reiterada Barrére, entre muchas
otras voces, ningtn sistema juridico existente “se libra de los efectos de la ex-
clusion originaria de las mujeres”, es decir, del falso universalismo; ninguno
de ellos la ha afrontado directamente y, en términos generales, las respuestas
juridicas han sido insuficientes para responder ante este tipo de exclusion’.
Este déficit interpela a la vision dominante de la discriminacién indirecta,
que legitima la tesis de acuerdo con la cual en ella solo hay una situacion
puntual o accidental que puede afectar indistintamente a las personas y los
grupos subordinados y a quienes dominan y oprimen, y que sostiene que
puede justificarse “objetivamente”””. En la arena juridica, la objetividad se

7 M.A. BARRERE, “Filosofias del Derecho Positivo...”, cit., p-32.

7 C. MacKINNON, “Substantive equality revisited: A reply to Sandra Fredman”,
International Journal of Constitutional Law, num. 14 vol. 3, 2016, pp. 742 y 744.

76 Barrere ha abordado la dimensién del falso universalismo en diversos trabajos sobre
feminismo juridico. Por todos, remito a M.A. BARRERE, El Derecho Antidiscriminatorio Yy sus
limites. Especial referencia a la perspectiva iusfeminista, Lima, Grijley, 2014, pp. 13-17.

77 M.A. BARRERE, “La igualdad de género desde el activismo de las profesiones juri-
dicas”, en Feminismo y Derecho. Fragmentos para un derecho antisubordinacion, cit., p. 261.
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identifica muy a menudo con la neutralidad, aunque sabemos que ni la legi-
timidad o finalidad de la norma ni la necesidad o idoneidad de los medios
responden a objetivos neutrales. Parece, por tanto, que la fertilidad de la dis-
criminacién indirecta se encuentra en la segunda perspectiva del Derecho
antidiscriminatorio.

Sin embargo, es preciso subrayar que atin no se ha producido un com-
promiso claro del Derecho antidiscriminatorio con el principio de antisu-
bordinacién” y que es claramente dominante la perspectiva que concibe el
principio de igualdad de trato como indiferenciacion o trato razonable y no
arbitrario (principio de anticlasificacién) y lo identifica con la prohibicién de
la discriminacién intencional (explicitada al seleccionar caracteristicas de las
clases protegidas que producen un dafio) o implicita/encubierta. En el am-
bito del Derecho antidiscriminatorio, también se habla de evaluar la conve-
niencia de ampliar las caracteristicas protegidas, incorporando rasgos como
la pobreza y las desventajas socioeconémicas o lo efectos que provoca en las
personas y los grupos el desarrollo tecnolégico”™. A pesar de que la discri-
minacién indirecta adolece de cierta insuficiencia constitutiva que funciona
como una barrera para hacer frente a la discriminacioén estructural, se propo-
ne como paraguas juridico para cobijar la discriminacién digital.

Por ello, y ante las dificultades que plantea la discriminacién algoritmi-
ca, se ha propuesto la reconduccion de la discriminacién hacia modalidades
distintas a la discriminacién indirecta -especificamente, la discriminacion
por asociacién y la discriminacion interseccional-, dado que se considera
que estas categorias pueden superar algunas de las insuficiencias de aque-
lla. Si se amplian los argumentos que permitan analizar mejor los datos, el
sistema y, sobre todo, las correlaciones tal vez sera posible encontrar aqui
otros asideros en la medida en que se amplie el rango de argumentos que
permitan analizar mejor los datos, el sistema y, sobre todo, las correlaciones.
Sin embargo, el nticleo de la cuestion sigue estando donde lo hemos situado:
en la finalidad del Derecho antidiscriminatorio y en las cuestiones de prue-
ba. La discriminacion algoritmica precisa ser abordada desde la perspectiva
del Derecho antidiscriminatorio nucleada en torno a la antisubordinacién o
la antiexclusién. En este sentido, es probable que la nocién discriminacién
algoritmica interseccional tenga un mayor potencial para generar avances en

8 S.BAROCASy A.D. SELBST, “Big Data’s Disparate impact...”, cit., p. 724.
7 ]J. GERARDS y F. ZUIDERVEEN, “Protected Grounds and the System of Non-
Discrimination Law in the Context of Algorithmic Decision-Making...”, cit., p. 62y ss.
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materia de prueba si esta puede practicarse teniendo en cuenta las relaciones
de correlacion.

Por otro lado, respecto a la tesis de que la discriminacién indirecta puede
justificarse mediante razones objetivas, se apela a su apoyo en la “objetivi-
dad” de los datos o en la posibilidad de analizar el sistema de inteligencia
artificial. Pero esta objetividad no puede darse por supuesta fundamental-
mente porque lo que se define como datos es “el estado actual del mundo”.

En este sentido, Solar Cayon da cuenta de algunas propuestas orienta-
das a fundamentar la pretension de objetividad®, pretension centrada en el
examen de los resultados de aprendizaje de los algoritmos a partir de datos
e indicadores matematicos. El autor hace referencia a tres vias: (a) las estrate-
gias anticlasificacién, que exigen la no inclusion en los datos de rasgos o atri-
butos prohibidos (por ejemplo, raza o género) y también sus proxies (es decir,
atributos correlacionados con aquellos, por ejemplo el cédigo postal), (b) las
estrategias de paridad clasificatoria, que establecen criterios para verificar
que el rendimiento predictivo del sistema es igual para los diversos grupos
definidos por los rasgos juridicamente protegidos; esta estrategia impediria
tomar como datos objetivos “el estado actual del mundo”, y (c) las estrate-
gias de calibracion, orientadas a comprobar si los resultados son indepen-
dientes de los atributos protegidos.

Sin embargo, las orientaciones basadas en el conocimiento estadistico y
matematico son insuficientes. Como apunta el propio Solar Cay6n®!, una par-
te significativa de la doctrina aboga por la adopcién de un enfoque amplio
que, junto a los aspectos técnicos y estadisticos, tenga en cuenta el contexto
social, institucional y juridico, asi como el punto de vista de los distintos gru-
pos que pueden verse afectados. Esta perspectiva explica el cuestionamiento
-que, entre otros, propone Soriano®- de las “condiciones de fondo” en las
que se toman las decisiones sobre la clasificacion y selecciéon de individuos,
dado que, como explica la autora, son estas condiciones las que permiten en-
tender que, incluso alld donde la discriminacion es suficientemente precisa
y aparentemente eficiente, es el resultado de las relaciones e interacciones
que tienen lugar en una sociedad que sistematicamente sittia a determinados
grupos en posicion de desventaja o desigualdad. Por ello, si no se superan
o transforman estas situaciones de discriminacion aparentemente eficientes,

8 ]I SOLAR CAYON, “Inteligencia artificial en la justicia penal”, cit., pp.160-161.
81 Tbid., 165.
8 A.SORIANO, “Decisiones automatizadas y discriminacién...”, cit., pp. 22-29.
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no serd posible modificar las estructuras que sitian en un punto de partida
desigual a las personas pertenecientes a grupos desaventajados®.

De lo dicho hasta aqui cabe concluir que el Derecho antidiscriminatorio -
especialmente, la segunda concepcion que he expuesto (antisubordinacién)-
cobra especial importancia ante el desarrollo algoritmico, en la medida en
que estd llamado a ofrecer respuestas para abordar graves desigualdades
estructurales. Este enfoque conduce, asi, a una perspectiva mas amplia que
converge con una nocién sustantiva de la justicia social vinculada con los
derechos humanos capaz de dar cuenta de los fundamentos de las normas
concretas que regulen la aplicaciéon de la inteligencia artificial, de identificar
los riesgos que las decisiones algoritmicas pueden provocar en los derechos
fundamentales y de cuestionar si aquellas normas amenazan principios juri-
dicos relevantes®.

4. SOBRE EL VALOR DE LA EFECTIVIDAD PREDICTIVA

Pensemos en aquellos supuestos en los que el uso de inteligencia artifi-
cial genera unos resultados discriminatorios que, sin embargo, son eficien-
tes de acuerdo con el modelo que se propone, tienen exactitud predictiva.
En este sentido, no bastaria argumentar que el efecto discriminatorio es re-
sultado de un prejuicio irracional -y, por tanto, injusto-, del mismo modo
que seria insuficiente limitarse a sefialar el caracter erréneo o sesgado de los
datos seleccionados o localizar un ejemplo de mal etiquetado o un conjun-
to insuficiente de caracteristicas. En este caso, los argumentos que justifican
las prohibiciones tendrian que incorporar un compromiso sustantivo anti-
discriminatorio sobre las desigualdades estructurales y, por tanto, deberian
estar basados en el principio de antisubordinacién. La disyuntiva es clara:

% Janneke y Zuiderveen subrayan esta dimensién o proyeccién de la discriminacion al-

goritmica en el refuerzo de las desigualdades estructurales (G. JANNEKE, F. ZUIDERVEEN,
“Protected Grounds and the System of Non-Discrimination Law in the Context of Algorithmic
Decision-Making...”, cit.).

8 F. ZUIDERVEEN BORGESIUS, “Strengthening legal protection against discrimina-
tion by algorithms and artificial intelligence”, The International Journal of Human Rights, num.
4 vol. 10, 2020, pp. 1584-1586. DOI: 10.1080/13642987.2020.1743976. El autor considera que el
derecho antidiscriminatorio y la legislacion de proteccion de datos en el ambito europeo son
instrumentos juridicos adecuados para luchar contra la discriminacion algoritmica y sugiere
algunas mejoras en su aplicacion que pasan por el desarrollo de legislaciones sectoriales que
regulen los riesgos que comporta para cada uno de los derechos.
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“cuanto mas se aleja la doctrina de la reparacién de la reparacion sustantiva,
menos utilidad tiene para remediar este tipo de efectos discriminatorios”®.
Considero que una teoria de corte mas sustantivo ha de contar al menos con
algunas piezas basicas: por una parte, una concepcién de la igualdad y la no
discriminaciéon que aborde en profundidad la existencia de estructuras so-
ciales de opresion o subordinacién; por otra, una vinculacién expresa entre
el reconocimiento y garantia del derecho a la igualdad y no discriminacién
y la proteccion de la libertad entendida como la capacidad real de participar
en la toma de decisiones y como libertad material.

Se trata, en definitiva -y este es un camino que adn esta por recorrer-, de
suministrar argumentos orientados a establecer limites a determinados desa-
rrollos de la inteligencia artificial que erosionan los derechos humanos, que
provocan un incremento de las desigualdades o que exacerban las discrimi-
naciones existentes. En otros términos, el objetivo es en suma, de garantizar
los principios de igual-libertad, equidad, rendicién de cuentas, inteligibili-
dad y transparencia. En este sentido, Grace y Bamford proponen emplazar la
gobernanza algoritmica, sus presupuestos, modelos, sistemas o procesos, asi
como su supervision -transparencia y responsabilidades- bajo el pardmetro
de los derechos humanos y la justicia®. Las autoras sostienen que una teoria
igualitarista de la justicia como la de Rawls resulta fecunda para hacer frente
a las desigualdades digitales, dado que podria orientar la gobernanza digital
mediante la regulacién de las instituciones sociales y econémicas basicas de
acuerdo con los principios de justicia. Consideran, pues, que un marco tedri-
co tan amplio como la propuesta rawlsiana es capaz de brindar una cobertu-
ra justificatoria a la denominada gobernanza algoritmica.

Grace y Bamford parten de los principios de justicia de Rawls. El primer
principio (“Cada persona ha de tener un derecho igual al esquema mads ex-
tenso de libertades basicas que sea compatible con un esquema semejante
de libertades de los deméds”®) ofrece las bases para derivar legitimamente el
imperativo de crear vias accesibles para examinar y controlar la incidencia
sobre esa igual libertad -por ejemplo, saber si se ha elaborado un perfil de
una persona, entender los pasos que ha dado un modelo algoritmico para
llegar a determinada conclusién o pedir cuentas a quienes gobiernan de las

% S.BAROCASy A.D. SELBST, “Big Data’s Disparate Impact...”, cit., p. 728.

8 J. GRACE y R. BAMFORD, “Al Theory of Justice: Using Rawlsian Approaches ...”,
cit., p. 2.

8 J.RAWLS, Teoria de la justicia, Madrid, Fondo de Cultura econémica, 2002, p. 67.
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bases de conocimiento de sus decisiones-. Por tanto, el primer principio se
proyecta fundamentalmente en la transparencia, la accesibilidad al conoci-
miento, el acceso a la justicia, las salvaguardas respecto a las decisiones total-
mente automatizadas. Este enfoque exige la disponibilidad de un alto grado
de informacién que permita a los individuos impugnar las decisiones por
diversos motivos, dado que la falta de transparencia de los algoritmos que se
utilizan para adoptar decisiones gubernamentales constituye una amenaza
innata para un sistema de libertades iguales para todos. Esto afecta tanto a
los criterios que se tiene en cuenta como al riesgo que puede comportar la
pretension de exactitud predictiva. Los criterios y elementos que se seleccio-
nan han de respetar tanto el principio de publicidad como el de ser sensibles
a las situaciones y condiciones en las que se sitiian los sujetos. Ambos son
necesarios para que no se reproduzca la injusticia estructural. En cuanto el
riesgo, no tiene mas contrapeso que la transparencia.

El segundo principio (“Las desigualdades sociales y econémicas habran
de ser estructuradas de manera que sean para (a) beneficio de los menos
aventajados de acuerdo con un principio de ahorro justo y (b) unidos a los
cargos y las funciones asequibles a todos, en condiciones de justa igualdad
de oportunidades”®), el denominado principio de la diferencia, se presenta
como el fundamento para garantizar la igualdad real y efectiva en el &mbito
de la inteligencia artificial a través de algunas vias, entre las que destacan la
legislacion primaria de desarrollo del principio de igualdad (sustantiva) y la
prohibicién de discriminacion, asi como la imposicion a los poderes puablicos
de obligaciones ligadas al respeto de los derechos humanos®. No obstante,
las citadas autoras reconocen que probablemente seria necesaria una regula-
cion adicional para proteger la justicia y los derechos humanos que, sin em-
bargo, no concretan. En este punto, la propuesta me parece insuficiente para
dar respuesta a la cuestién clave de la que venimos hablando: la desigualdad
estructural.

Sin embargo, considero que el segundo principio adquiere mas vigor si
lo examinamos a la luz de otra exigencia: la eficiencia, esto es, la exactitud
predictiva. De acuerdo con la concepcion rawlsiana, si la estructura bésica
de la sociedad no respeta los principios de iguales libertades basicas e igual-
dad de oportunidades, la justicia exige corregir dicha situacion, aunque ello

8 Ibid., p-. 2§0.
8 M.J. ANON, “Human rights obligations, specially, in times of crisis”, The Age of
Human Rights Journal, vol. 17, 2021, pp. 1-26.
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comporte cambios que afecten a la eficiencia. Como explica Bayon®, en esta
concepcion la eficiencia es relativa a alguna distribucion inicial, teniendo en
cuenta que el principio de justicia distributiva es el principio de la diferencia
y que la eficiencia se situaria en el punto de partida de una estructura bésica
que respete los anteriores principios. En este sentido, la teoria de la justicia
integra o es compatible con la eficiencia si nos encontramos en un contex-
to que respeta los principios de iguales libertades bésicas y la igualdad de
oportunidades y en el que solo son admisibles las desigualdades materiales
que maximizan las perspectivas de los menos favorecidos. Si se satisface el
principio de la diferencia, no es posible mejorar la situaciéon de alguien sin
empeorar la de algtn otro. La eficiencia, en ese supuesto, es un ingrediente
de la justicia supeditada a la satisfaccion previa de ciertas condiciones bési-
cas que no seria legitimo sacrificar para su salvaguarda.

5. NOTAS CONCLUSIVAS

La preocupacion central de este articulo ha girado sobre la preservacion
delos derechos humanos, sus garantias y el principio de eficiencia -la preten-
sion de exactitud predictiva- en el uso de modelos algoritmicos de decision.

Hemos podido constatar que la inclusién del uso de inteligencia artifi-
cial en el marco interpretativo del riesgo o de la prevencién de dafios a bie-
nes y derechos fundamentales, que parece ser la perspectiva que se propone
en el Derecho de la Unién Europea, no zanja la cuestion de la racionalidad
decisoria. De otro lado, vincula las obligaciones orientadas a esta pretension
a una obligacion genérica de diligencia debida en el marco de los limites nor-
mativos ya existentes relativos a las garantias y proteccién de los derechos
fundamentales.

Entre las conductas consideradas de alto riesgo tienen una posicién pri-
vilegiada aquellas que pueden dar lugar a resultados discriminatorios basi-
camente porque existen sesgos en los datos y/o en la clasificacién. La forma
hegemonica de tratar esta cuestiéon ha reconducido la discriminacién algo-
ritmica a las categorias bien conocidas de discriminacién directa/indirecta
integradas en el Derecho europeo y que han cristalizado en un esquema bi-
nario que, de alguna forma, no facilita la articulaciéon de respuestas frente a
la discriminacion algoritmica.

0 T.C BAYON, “Justicia y Eficiencia”, en ALMOGUERA et al., Estado, justicia, derechos,
Madrid, Alianza, 2002, pp. 258-259.
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El articulo da cuenta, en este sentido, de una tension irresuelta entre dos
concepciones del Derecho antidiscriminatorio y opta por una perspectiva
que atribuye al Derecho antidiscriminatorio la finalidad de hacer frente a la
exclusion social, a la opresion y a la “subordiscriminaciéon”.

Esta concepciéon del Derecho antidiscriminatorio cobra especial im-
portancia ante el desarrollo algoritmico, en la medida en que esta llamado
a ofrecer respuestas para abordar graves desigualdades estructurales. Este
enfoque propicia la adopcién de una perspectiva mas amplia que converge
con una nocién sustantiva de la justicia social vinculada con los derechos hu-
manos capaz de dar cuenta de los fundamentos de las normas concretas que
regulen la aplicacion de la inteligencia artificial, de identificar los riesgos que
las decisiones algoritmicas pueden provocar en los derechos fundamentales
y de cuestionar si aquellas normas amenazan principios juridicos relevantes.
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