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RESUMEN: La presente investigacion se enfoca en el impacto del posthumanismo en la
evolucion de los derechos humanos, con especial atencion a los intrinsecos a la era digital. Su
propoésito radica de lege ferenda en abarcar un marco regulatorio que asegure una implementacién
transparente, responsable y ética de la tecnologia algoritmica, salvaguardando los principios
esenciales y contrarrestando los sesgos y discriminaciones inherentes a esta. Busca, ademas,
evitar que estos avances tecnoldgicos perjudiquen la equidad social, priorizando la ética y la
transparencia en la toma de decisiones automatizadas. Asimismo, aspira a establecer un
entramado juridico y politico adaptado al ciberespacio, a fin de resguardar los derechos humanos
en la actual sociedad tecnoldgica y reconociendo la necesidad de (re)ajuste ante las cambiantes
dindmicas y riesgos digitales en nuestras Constituciones 'analégicas'.
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POSTHUMANISM, TECHNOLOGY AND GENERATIONAL EVOLUTION OF
HUMAN RIGHTS: TOWARDS PROTECTION AGAINST ALGORITHMIC
DISCRIMINATION AND THE TRANSPARENT AND RESPONSIBLE USE OF IA

ABSTRACT: This research focuses on the impact of posthumanism on the evolution of human
rights, with special attention to those intrinsic to the digital era. Its purpose lies de lege ferenda in
embracing a regulatory framework that ensures a transparent, responsible and ethical
implementation of algorithmic technology, safeguarding the essential principles and counteracting
the biases and discriminations inherent to it. It also seeks to prevent these technological advances
from harming social equity, prioritizing ethics and transparency in automated decision-making. It
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also aims to establish a legal and political framework adapted to cyberspace, in order to safeguard
human rights in today's technological society and recognizing the need to (re)adjust to the changing
dynamics and digital risks in our 'analog' Constitutions.

KEYWORDS: posthumanism, technology, Constitution, ethics, human rights, artificial
intelligence, digital era.

I. INTRODUCCION

Dall-e 2, Synthesia, Murf, Lexica, Timely, Rytr, Looka, DoNotPay, Fliki, Poe, Cathoven
o Phind son alguno de los ejemplos de las decenas de implementaciones comerciales
basadas en inteligencia artificial (en adelante IA). Su facil accesibilidad (recordemos que
muchas de ellas son open source o de cddigo abierto), combinada con una 6ptima
confiabilidad técnica, con la no dependencia de un proveedor monopolistico, con su
maleable y flexible implementacion y con los argumentos colaborativo y de
descentralizacién, hace que sean ejecuciones técnicas que estén a la mano de todos.
Simplemente basta con nutrirse del 10T (0 ‘Internet de las cosas') para poder hacer un
uso rapido de las mismas. Su agilidad y eficiencia, sin embargo, chocan de plano con la
relacion compleja entre ética y derechos humanos.

La personalizacién de content marketing aportada por Uberflip o Node, por ejemplo,
permite dirigir los contenidos publicitarios hacia un grupo social concreto, perfilando de
esta manera sus gustos y preferencias y tejiendo predicciones sobre las préximas
tendencias del mercado. La proteccién de datos de caracter personal queda, entonces,
en entredicho. Por su parte, ChatGPT o Articoolo, como fieles precursores de la IA
generativa, permiten crear contenidos originales, creativos y de calidad. La propiedad
intelectual y los posibles riesgos de plagio son las principales controversias que generan.
Lo mismo ocurre, por la suya, con Leonardo Al o Dall-e, en la creacion y reproduccion de
imagenes y de arte, o con Jasper, para el apoyo de las funcionalidades de copywriting y
SEO. Por ultimo, Murf, que permite la generacion y personalizacién de voz por IA, o
Synthesia, que admite la de videos, suponen una amenaza directa al derecho al honor, a
la intimidad y a la propia imagen. Recordemos el revuelo juridico que generd en
septiembre de 2023 la creacion de imagenes de falsos desnudos de varias menores en
el pueblo pacense de Almendralejo’, o a mediados de 2023 la huelga de guionistas y

actores de Hollywood por el uso de sus imagenes e identidades personalesz.

! Sitio web: https://elpais.com/sociedad/2023-10-03/el-caso-de-los-desnudos-con-ia-de-

almendralejo-se-dispara-26-menores-implicados-y-21-ninas-afectadas.html [Fecha de consulta:
15/01/2024].

2

Sitio web: https://computerhoy.com/entretenimiento/actores-hollywood-huelga-uso-imagen-
mediante-ia-1275540 [Fecha de consulta: 15/01/2024].
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De la revolucion humanista del Renacimiento que broté en ltalia all4 por el siglo XV
de la mano de precursores como Dante Alighier, Francesco Petrarca o Giovanni
Boccaccio -que gener6 un punto de inflexién en la inteligencia y razéon colectivas,
reconsideré el antropocentrismo y abandond la realidad pesimista medieval por una
nobilitare platdnica-, y de la Revolucion Industrial de mediados del siglo XVIII -que, en
palabras de LOZANO ALARCON, trajo consigo la consagracién de los derechos
fundamentales “en el orden juridico positivo, es decir, su positivacic’m”3 gracias en parte a
la temprana promulgacion del Bill of Rights o Carta de Derechos de 1689 (también
llamada “ley de la tolerancia”)-, hemos pasado a una auténtica (re)evolucion tecnoldégica,
jamas antes observada.

La realidad que conociamos ha dado una vuelta de 180 grados, al punto que la
transformacion de nuestras estructuras sociales, econdémicas, culturales y juridico-
politicas es ya una realidad palpable. Los altos indices de uso de los dispositivos moéviles
se complementan, no sélo con problemas de salud como el estrés, los trastornos del
suefio o la fatiga visual digital, sino con los riesgos inherentes a la tecnologia en si
misma considerada, siendo el medio algoritmico un perpetuador y ampliador de los
mismos. La seguridad, la privacidad, las exposiciones a contenidos inapropiados, las
fake news, los deepfakes y un largo etcétera de riesgos potenciales se unen a la
intrinseca discriminacion por sesgos de la IA y a la falta de transparencia, explicabilidad,
accesibilidad, trazabilidad y uso responsable en la toma de estas decisiones
automatizadas.

Tampoco seria justo un exclusivo e imperioso alarmismo, pues los beneficios de esta
disruptiva tecnologia son mas que evidentes. La automatizacién de tareas repetitivas y
mondtonas, la extraccion de patrones en el andlisis eficiente y toma de decisiones
farmacéuticas y biomédicas, la escalabilidad individual para una prediccién precisa de
enfermedades, la eficiencia en materia de logistica y movilidad o el reequilibrio de los
procesos predictivos en la prevencion de fallos y brechas de seguridad comportan
importantes ventajas clave en la nueva era digital. Si, mucho humo y poco empirismo en
estas palabras, pero lo cierto es que la IA se esté utilizando para la deteccion eficaz y
temprana de enfermedades como la meningitis, la leishmaniosis o la lepra en las zonas

mas vulnerables de Africa y América Latina®, para la modificacién del codigo genético en

% LozANO ALARCON, V.A.: “La evolucién de los Derechos Humanos: el proceso de
positivacion”, Revista Derecho del Estado, nim. 16, ISSN 0122-9893, 2004, pag. 165.

4 Sitio web: https://elpais.com/planeta-futuro/2023-12-15/la-inteligencia-artificial-se-pone-a-

prueba-con-la-salud-de-poblaciones-del-sur-global.html [Fecha de consulta: 15/01/2024].
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la lucha contra el colesterol, en ensayos clinicos para el tratamiento del Parkinson o en la
propia vacuna para el VIH>.

También seria indebido irnos muy lejos para ver este tipo de avances, teniéndolos en
nuestro pais. Asi, por ejemplo, el grupo Minerva de la Universidad de Sevilla ha
conseguido elaborar un modelo predictivo mediante boosting, que permite conocer el
estado de un higado y su aptitud para trasplante6 gracias al muestro y entrenamiento de
mas de 350 intervenciones quirdrgicas; mientras que la Universidad de Salamanca, a
través del GIR BISITE y la colaboracién del Servicio de Traumatologia del Complejo
Asistencial Universitario de Salamanca, ha desarrollado un dispositivo tecnolégico capaz
de monitorizar la pérdida de movilidad provocada por enfermedades
neurodegenerativas’. La deteccién temprana del cancer, el aprendizaje automatico para
el triaje de pacientes, los tratamientos para la depresién perinatal o los cribados
inteligentes de TAC’s y endoscopias son algunos de los ensayos clinicos que en nuestro
pais se estan desarrollando con cierto éxito.

La realidad algoritmica esta ya presente en nuestras vidas. Ignorar los desafios y
mirar para otro lado no es la formula acertada. Se requiere, entonces, de una cuidadosa
(re)consideracion y sélida regulacién para abordar las citadas implicaciones y desafios.
Por ello, el presente trabajo de investigacion tiene como objetivo principal intentar, en
mayor o menor medida, dar una respuesta clara y satisfactoria a estos conflictos desde
una perspectiva dogmatico-constitucional, al tiempo que aprovecha los conocimientos
adquiridos por el autor en materia de nuevas tecnologias para abordar un estudio mas
completo y menos ambiguo. Reconozco, asi, que aprovecharé mi especializacion en el
derecho de las TICS para realizar este abordaje mediante un formato ‘hibrido’ -como
jurista 2.0~ sobre la materia, e intentaré, también en mayor o menor medida, dar
respuesta a estas complejidades que surgen en la actual sociedad de la informacion.

Para concluir, la estructura y metodologia seguidas en este estudio entienden
necesario iniciar la investigacioén con el Capitulo I, que busca sintetizar el actual estado
de la cuestién, seguido de un Capitulo Il en el que se analice desde el plano teérico-
practico la 1A, con especial referencia a la generativa, y que aborde sucesivamente: a) el
origen, los fundamentos técnicos y el funcionamiento de dicha tecnologia; b) la inclusion

del aprendizaje complejo y automatico como rasgos diferenciadores de la misma; y c) los

> Sitio web: https://elpais.com/salud-y-bienestar/2023-12-07/edicion-genetica-ia-la-vacuna-del-

vih-11-ensayos-clinicos-que-marcaran-la-medicina-en-2024.html [Fecha de consulta: 15/01/2024].
6

Sitio web: https://sevilla.abc.es/sevilla/algoritmo-creado-ia-sevilla-puede-ayudar-recuperar-
20231124105944-nts.html?ref=https%3A%2F%2Fwww.google.es%2F [Fecha de consulta:
15/01/2024].

7

Sitio web: https://salamancartvaldia.es/noticia/2023-10-26-el-grupo-de-investigacion-bisite-de-
la-usal-muestra-su-potencial-en-el-campo-de-las-terapias-avanzadas-333000 [Fecha de consulta:
15/01/2024].
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problemas derivados de sus intrinsecos sesgos. Por su parte, el Capitulo IV intentara dar
luz' -frente a las 'sombras'- a la proteccién de la IA y sus respectivas implicaciones en
nuestro ordenamiento constitucional, bajo la consideracion de derecho de tercera
generacion, a través de: a) unas breves notas acerca de la proteccion fundamental
contra la discriminacién algoritmica; y b) su inherencia en la transparencia, explicabilidad,
trazabilidad y responsabilidad bajo la toma de decisiones automatizadas. Por Ultimo, el
Capitulo V se encargara de recoger las conclusiones del estudio; mientras que en el VI
se listaran las referencias bibliograficas utilizadas.

Para finalizar y respecto de la normativa y jurisprudencia examinadas, han servido
como recurso los sitios web del Boletin Oficial del Estado (B.O.E.), de Eur-Lex y el
buscador de Sentencias del Tribunal Constitucional; y, por otro lado, se ha procedido a la
recopilacion y lectura de distintas monografias, libros colectivos y de numerosos articulos
publicados en diferentes revistas y en la red, sirviendo como ejemplo Dialnet, Fundacion
Manuel Giménez Abad o La Ley. También, a través de los materiales disponibles en la
Biblioteca del Consejo Consultivo de Castilla y Le6n y en la Biblioteca Francisco de

Victoria, de la Facultad de Derecho de la Universidad de Salamanca.

Il. DEL POSTHUMANISMO Y LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN
LA ERA DIGITAL

Recordando a PRIETO SANCHIS, “la evolucion de la filosofia de los derechos
humanos y, sobre todo, el proceso de su eficacia practica dentro del Derecho positivo no

pueden darse por cerrado”®

. Entonces, en una teoria general de los derechos humanos
que sigue viva y en constante evolucion, las nuevas demandas sociales relacionadas con
la diversidad, la tecnologia o la globalizacion, y las nuevas perspectivas filosofico-éticas
desarrolladas, hacen de ello un campo fértil, abierto a la innovacion, reflexion y
confrontacion de ideas. El aprendizaje, sin embargo, no puede olvidar la defensa férrea
de los derechos naturales realizada por GROCIO?, la teorizacion conceptual de 'opuestos

y correlativos' de HOHFELD' ni la asociacion tripartita e histérica de VASAK™*2,

8 PRIETO SANCHIS, L.: “Notas sobre el origen y la Evolucién de los Derechos Humanos”,
Derecho & Sociedad, nium. 17, ISSN 2079-3634, 2001, pag. 322.

® Extracto de JIMENEZ DE PARGA Y CABRERA, M.: “Hugo Grocio y el proceso de constitucion
de la realidad juridica moderna”, Revista de estudios politicos, nim. 74, ISSN 0048-
7694, 1954, pag. 123.

1 HOHFELD, W.N.: Some fundamental legal conceptions as appliet to judicial reasoning,

traducido por R. CARRIO, G., Centro Editor de América Latina, ISBN: 968-476-127-9,
Distribuciones Fontamara, Buenos eAires, 1992.

1 VASAK, K.: “La larga lucha por los derechos humanos”, EI Correo de la UNESCO, 1977, pags.
29-32.
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Lejos, muy lejos quedaria esa primera generacion de derechos humanos que tendria
su precedente mas pretérito en la promulgacion del primer Bill of Rights de 1689, y su
respaldo en la Declaracion de Derechos del Estado de Virginia de 12 de junio de 1776, la
Declaracion de Independencia Norteamericana del 4 de julio de 1776 o la Déclaration
des Droits de 'Homme et du Citoyen de 26 de agosto de 1789; y en esa perfeccion de
los derechos naturales por los clasicos PUFENDORF, KANT o WOLFF, que los
categorizaban como universales, inmediatos, absolutos, bajo el principio de libertad y “de
defensa” (0 Abwehrrechte, como advierte PEREZ LUNO™).

También, distanciada quedaria esa 'metamorfosis' clasica hacia los derechos de

‘participacion’ (Teilhaberechte) o 'derechos econémicos, sociales y culturales™

-segunda
generacion de derechos humanos-, que respaldaban la Second Bill of Rights, la
Constitucién mexicana de 1917 o la Constitucion alemana de Weimar de 1919; esa
exigencia para su realizacion a través de “una efectiva intervencion de los poderes
publicos, a través de prestaciones y servicios publicos”, como advierte FRAGUAS
MADURGA™; y, aunque mas cercana, en esa consagracion explicita en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos de 1950, en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 y en nuestra actual Constitucion Espafiola de
1978 (CE).

Sin embargo, la basqueda de relaciones pacificas y constructivas a finales del siglo
XX y principios del XXI trajo consigo una configuracién no rigida de ese modelo
generacional de los derechos humanos, en tanto en cuanto nacerian los denominados
‘derechos de solidaridad' o 'de los pueblos' -tercera generacién de derechos-, como
categoria reivindicativa, pre normativa y axiolégica. En cierta manera, recordemos, que la
reciente memoria de las dos Guerras Mundiales, el inminente cambio climético, el
agotamiento de los recursos naturales, los nuevos desafios geopoliticos, la dependencia
excesiva de la tecnologia, la manipulaciéon de la informacién o la escasa privacidad e
intimidad de nuestros datos personales traen causa de nuevos derechos de caracter
internacional (y cuyo sujeto seria el pueblo -no ya el individuo-), y de nuevas

protecciones, con enfoque en lo colectivo, como el medioambiente, la ecologia, la

12 VASAK, K.: Las dimensiones internacionales de los derechos humanos, Vol. 23, ISBN
8485800850, Serbal, 1984.

13 PEREZ LUNO, A.E.: Los derechos fundamentales, Tecnos, 72 edic., Madrid, 1998, pags. 107 y
Ss.

1 PEREZ LUNO, A.: “Las generaciones de derechos humanos”, Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, ndm. 10, ISSN 0214-6185, 1991, pags. 205 y 206.

* FRAGUAS MADURGA, L.: “El concepto de derechos fundamentales y las generaciones de
derechos”, Anales: Anuario del centro de la UNED de Calatayud, nim. 21, ISSN 1133-
9950, 2015, pag. 127.
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privacidad frente a las nuevas tecnologias, la paz, la solidaridad entre regiones, la
libertad informativa o la calidad de la vida.

Afinando todavia mas el concepto, lo cierto es que el 10T se ha convertido en una
verdadera ‘jungla’, en la que las reglas bucean por un mar libre, sin barreras ni fronteras.
La dignidad humana, los derechos al honor, a la intimidad personal y a la propia imagen,
el secreto de las comunicaciones, la proteccion de datos de caracter personal y un largo
etcétera de libertades béasicas se ven a menudo comprometidas o, como recoge la teoria
general constitucional anglosajona, ‘contaminadas' (liberties’ pollution). Sin embargo, a
esta dificultad de concrecién en la tercera generacion de derechos, afiadimos la falta de
claridad o ambigiiedad terminolégica que apunta BENTHAM y a la que denomina el

"sinsentido sobre zancos"'®

(monsense upon stils), la dificultad de aplicacién préctico-
procesal de la que advierte PEREZ LUNO' -tras los problemas de “procesualizacién”
(¢ «procesalizacién»?) que recogia WIETHOLTER y la necesidad de un status activus
processualis™ y de un status de habeas data, tal y como analizan ZUNIGA URBINA" o
PEREZ-LUNO ROBLEDO?-, los conflictos de prioridades y ponderaciones, la falta de
cooperacion internacional, la tendencia inflacionaria a la que apunta PORRAS
NADALES?, la polarizacion emergente o la avocacion al suicido de la humanidad como
I"apprenti sorcier? o 'aprendiz de brujo'.

Sea lo que fuere, la adaptacion de los principios constitucionales y los derechos
humanos a los desafios y realidades de la nueva era digital se hace mas que necesaria.
Trayendo a colacion las palabras de CORTINA RAMOS, “con las nanotecnologias, las
biotecnologias, las neurociencias, la inteligencia artificial, la computacién cuantica, la
tecno-religion, etc. el transhumanismo/posthumanismo puede llegar a ser mucho mas
que una ideologia de la hipermodernidad. El transhumanismo-posthumanismo puede
convertirse en la nueva utopia (o mejor dicho, distopia) del siglo XXI al prometer dejar

atras (como ya lo hace la eugenesia liberal) la discapacidad, lo imperfecto, el sufrimiento,

® BENTHAM, J.: “Anarchical Fallacies: being and examination of the Declaration of Rights
inssued during the French Revolution”, Works, Volumen Il, New York, 1962, pag. 500.

7 Ibidem, op. cit. PEREZ LUNO, A.: “Las generaciones...”, pag. 212.
'8 Ibidem, op. cit. PEREZ LUNO, A.: “Las generaciones...”, pag. 212.

9 ZUNIGA URBINA, G.: “Derecho a la intimidad y Habeas Data (del recurso de proteccion al
Habeas Data)’, Derecho PUCP: Revista de la Facultad de Derecho, nim. 51, ISSN 0251-
3420, ISSN-e 2305-2546, 1997, pags. 197 y 205, respectivamente.

% pEREZ-LUNO ROBLEDO, E.C.: “El “habeas data” sanitario”: andlisis de la jurisprudencia
constitucional”, FODETICS 6.0: los nuevos retos ante la era digital, ISBN 978-84-9045-571-5,
2017, pags. 107 y 113.

L PORRAS NADALES, A.J.: “Derechos e intereses: problemas de tercera generacion, Revista
del Centro de Estudios Constitucionales, nium. 10, ISSN 0214-6185, 1991, pag. 220.

# pEREZ LUNO, A.: “Concepto y concepcion de los derechos humanos”, Doxa: Cuadernos de
Filosofia del Derecho, nim. 4, 1987, pag. 58.
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la vulnerabilidad, la fragilidad, el envejecimiento, la caducidad, nuestra mortalidad, y en
definitiva, todo lo que nos hace humanos, para esperar una especie de «salvacién»
mediante el advenimiento de una nueva condicién posthumana”®.

Sin restar importancia a sus palabras, esta vision utépica (o distdpica) plantea
interrogantes sustanciales sobre los limites éticos, las consecuencias imprevistas y la
complejidad de la relacién entre la tecnologia y la esencia misma de la humanidad,
cobrando especial relevancia la tesis de la fundamentacién de BOCKENFORDE, el
efecto irradiante descrito por HESSE o la eficacia entre particulares® o Drittwirkung®.

Ante un mar libre, sin barreras, la concrecion normativa se erige como plato principal.

ll. INTELIGENCIA ARTIFICIAL: DEL 'JUEGO DE LA IMITACION' DE TURING Y EL
'PERCEPTRON' DE ROSENBLATT AL 'TSUMANI' CHATGPT

1. Origen, fundamentacion técnicay funcionamiento
1.1. Origen

En pleno apogeo de la Segunda Guerra Mundial que dividié el mundo por completo,
las cruciales batallas del Mar del Coral, Midway y EI Alamein, el Holocausto, la
Conferencia de Wannsee en Berlin o la de Yalta en el Palacio de Livadia, el inicio de la
Guerra Fria, el Proyecto Manhattan que concluiria en el bombardeo de Hiroshima y
Nagasaki o la creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) marcarian los
principales hitos de la década de los 40. Ademas y en plena guerra atémica, las carreras
armamentistica, espacial y nuclear constituirian las primeras (re)conquistas del absurdo
conflicto armado. Innovacién tecnolégica y conflicto militar, desgraciada vy
frecuentemente, van de la mano.

Por aquél entonces, la programacién algoritmica estaria todavia muy lejos de lo hoy
es la |IA generativa, el aprendizaje profundo (Deep learning) o las redes neuronales
convolucionales (Convolutional Neural Networks, CNNs). Mucho quedaria, también, por
evidenciar los resultados de ChatGPT, Bard, T5, LLAMA 2, Nemo Yy un sinfin de sistemas
algoritmicos generativos. En ese momento, en 1943 Warren McCulloch y Walter Pitts se
detendrian en la simpleza de los modelos compuestos por neuronas biol6gicas, a las que
finalmente denominarian 'neuronas de McCulloch-Pitts’. En A Logical Calculus of the

% Sitio web: https://www.frontiere.eu/distopia-posthumanista/ [Fecha de consulta: 15/01/2024].

4 DE VEGA GARCIA, P.: “La eficacia frente a particulares de los Derechos Fundamentales. (La
problematica de la Drittwirkung der Grundrechte)”, Constitucién, estado de las autonomias y
justicia constitucional, ISBN 84-8456-407-X, 2005, pag. 30.

% ARAGON REYES, M.: “Las dimensiones subjetiva y objetiva del nuevo recurso de amparo”,
Otrosi, nim. 10, abril-junio, 2012, pags. 11y 12.
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Ideas Immanent in Nervous Activity propondrian que “los eventos neuronales y las
relaciones entre ellos pudieran tratarse mediante I6gica proposicional”, esto es, “con la
adicion de medios I6gicos mas complicados para redes que contienen circulos.
Aunque dando una vuelta a los pronunciamientos de Boole, lo cierto es que, sin saberlo,
los matematicos sentarian las bases de lo hoy es el Deep learning.

Tras la construccién en el mismo afio por Konrad Zuse de una computadora basada
en la teoria de Turing de la 'Maquina universal' de 1936, las redes neuronales artificiales
empezarian a cobrar relevancia en el sector matematico. Computacién cuantica e 1A (por
aquel entonces, simples operaciones de calculo proposicional) irian ligadas de la mano
en sus origenes. Habria que esperar hasta 1950 en ¢Pueden las maquinas pensar?,
para que Turing propusiese el 'Juego de la Imitacién' (también conocido como 'Test de
Turing'), y se comenzara a explorar de manera mas sistematica y formal la IA. En
Computing Machinery and Intelligence el matematico britanico planteaba,
novedosamente, la idea de que, si una maquina podia engafiar a un juez humano en una
conversacion, entonces podria considerarse un ente pensante. Este concepto se
convertiria en un punto de referencia e inflexion, en tanto en cuanto ha influido
notablemente en el desarrollo y la discusion sobre las soluciones algoritmicas.

Tras este momento clave, la década de los 50 propulsaria la IA y mitigaria la
dispersion técnica: en 1951 Sockeley inventaria el transistor, lo que daria lugar a una
nueva generacién de computadoras mas rapidas y menos voluminosas; en 1952 Arthur
Samuel inventaria el primer ajedrez autbnomo; en el 56 se acufiaria en la Conferencia de
Dartmouth, por primera vez, la expresion 'inteligencia artificial' por los informéticos John
McCarthy, Marvin Minsky y Claude Shannon; en 1958 se desarrollaria el primer lenguaje
para procesamiento algoritmico, LISP; o entre 1957 y 1959 Rosenblatt introduciria el
'perceptron’’. Este Gltimo, como modelo matematico simple y multicapa, sentaria las
bases para el desarrollo de lo que hoy conocemos como redes neuronales. Resulta
sorprendente, pero, si preguntamos al propio ChatGPT 3.5 sobre su origen, sienta la
importancia en el aprendizaje de Rosenblatt, en tanto en cuanto, se transcribe
literalmente: “el perceptron es la unidad béasica en las redes neuronales y sirve como un
blogue constructivo para arquitecturas mas complejas, erigiéndose como la sofisticacion
mas importante de 1A”.

Sin embargo, la década de los 70 y 80 dejaria un 'invierno IA' (por analogia del

concepto acufiado ‘invierno nuclear). La frustracién por el fracaso de la 'traduccién

% sitio web: https:/link.springer.com/article/10.1007/BF02478259 [Fecha de consulta:

15/01/2024].

%’ RAMCHOUN, H. y otros: “Multilayer Perceptron: Architecture Optimization and Training”,
IJIMAI, ISSN-e 1989-1660, Vol. 4, num. 1, 2016 (Ejemplar dedicado a: Special Issue on Atrtificial
Intelligence Underpinning), pags. 26-30.

291


https://link.springer.com/article/10.1007/BF02478259

Estudios sobre jurisdiccién constitucional y derechos fundamentales

automética’ o TA en 1966, el abandono del ‘conexionismo' en el 70 o la reduccion
econOmica en investigacion cientifica dejarian un panorama desolador. La falta de
avances practicos y tangibles, tras el entusiasmo creado en las décadas de los 50 y 60,
marcaria un periodo de desconfianza y escasa inversion en el campo del aprendizaje
auténomo, hasta el punto de que las redes neuronales fueron abandonandose.

Al mas estilo Ave Fénix, la IA resurgiria de sus cenizas. Este renacer se vio
impulsado por avances significativos en algoritmos, por el aumento exponencial del
poder computacional, por la disponibilidad de grandes conjuntos de datos, por la
interconexion global a través de 10T y por sustanciales inversiones. Asi, a partir de los 80
nos encontrariamos con un salto exponencial: la invencion de las 'neuronas sigmoides'.
La 'Retropropagacién’ de 1986 daria lugar al entrenamiento multicapa, esto es, al
funcionamiento secuencial de las redes neuronales mediante 'propagacion hacia
adelante'. En otras palabras, estas permitirian, grosso modo, que, en vez de trabajar con
nameros binarios (0 y 1), aceptasen valores reales abriendo un abanico de valores
intermedios en lo que antes eran solo dos opciones. Ademas, se introduciria el sistema
'de propagacion hacia atras', el cual permitiria entrenar a las neuronas en funcién del
error obtenido en el resultado final.

En 1989 el desarrollo del procesamiento del lenguaje natural tendria un adelanto muy
necesario, 'las redes neuronales convolucionales', que serian ampliamente utilizadas a
partir de 2010 con resultados cada vez mas optimizados. Por otra parte, para poder
comprender y generar texto de manera adecuada, seria necesario tener memoria, y hubo
que esperar hasta el 97 para que llegase un adelanto en esta linea, las LSTM o Long
Short Term Memory, un tipo de red que permitia conexiones hacia atras entre capas,
muy Util para procesar datos histdricos, reconocimiento de voz y escritura entre otras
aplicaciones.

Ya en el segundo milenio, el Deep learning obtendria una aportacién esencial, las
Deep Belief Networks” o DBN, que, aunque hoy en dia no son de las mas utilizadas,
supusieron la confirmaciéon de que era posible entrenar modelos con cientos de capas,
ademas de introducir la fase de preentrenamiento. Finalmente, en 2014 aparecerian las
GAN o 'Redes generativas antagoénicas' y la arquitectura Transformer, cobrando estas

dos ultimas un significado importante en la arquitectura de IA.

1.2. Fundamentacion técnica y funcionamiento: (pre)entrenamiento y fine-tuning

Este apartado pretende, de forma ambiciosa aunque con las limitaciones propias de
no ser experto técnico-informatico en la materia, traducir al 'lenguaje’ de los juristas la
arquitectura y tecnologia que fundamentan la IA. La busqueda de soluciones juridicas

pasa por entender su funcionamiento técnico y sus respectivas limitaciones.
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Una pista ya nos la ha dado el apartado anterior: la base de cualquier 1A generativa
se fundamenta en redes neuronales. Por lo que aqui respecta, la programacion
algoritmica mas moderna vuelca su arquitectura en Transformer, lo que, gracias a
cantidades ingentes de texto plano, combina en correlativas capas -las GAN: 'codificador’
y 'descodificador'- una poderosa red de retroalimentacién. Pues bien, estas redes
neuronales, como modelos computacionales en el que hay una serie de unidades
béasicas (neuronas) organizadas en capas y conectadas entre si, de manera que, cuando
aportamos informacién a la entrada de la red, ésta pasa por las diferentes secciones
generando una salida, se nutre de la 'atencion de mdultiples cabezas' y ‘'atencion
autorregresiva', esto es, de las interpretaciones realizadas de forma secuencial y en
relacién con el texto en su conjunto. Esa 'Retropropagacion' cobra especial interés en
este punto, pues, gracias a la simbiosis con la red feed-forward, permite el
(pre)entrenamiento y afinamiento (conocido como fine-tuning), para lo que se utilizan
‘datos etiquetados' o 'etiquetas selectivas' especificamente en el PNL (o procesamiento
del lenguaje natural).

Asi, la conexion entre las distintas neuronas evoluciona en un proceso complejo de
aprendizaje, denominado ‘fase de entrenamiento’, clave en la algoritmizacion. Por
abreviar, el primer paso de cualquier modelo de IA generativa es convertir el texto en
algo con lo que un ordenador pueda trabajar mejor, esto es, transformarlo en nameros.
Esta 'tokenizacion' genera una asociacion entre palabras (o partes de palabras) y un
namero concreto; por lo que, una vez realizado éste, se define una serie de atributos que
permiten describir un token. En el argot informatico son conocidos como ‘atributos
marcadores' 0 embeddingszg. Para entenderlo de manera didactica, son una especie de
ADN del token que permite comparar dos de ellos y determinar cuanto de comun tienen.
La red neuronal, por tanto, tiene aqui la posibilidad de entender cémo de parecidos son
dos términos o cuanto de probable es que estén juntos en un texto. Aqui, comienza la
prediccion y generacion retroalimentada de informacion.

El siguiente paso resulta en la simplificacion de los textos con los que el algoritmo
tiene que trabajar, reduciendo las variaciones y las redundancias que puedan existir.
Esto se consigue por medio de dos métodos: el primero, el de 'normalizacién’, que
consiste en eliminar puntuaciones, corregir errores ortograficos e, incluso, convertir el
texto a minUsculas (por citar algunos) con el objetivo de que distintas frases o palabras
con el mismo significado se representen de la misma forma para el modelo, y éste las
trate de igual modo; y el segundo, el de 'lematizacién’, que busca reducir las frases a su

forma més sencilla (en 'lema’), de manera que se disminuye el texto sobre el que tiene

% | OPEZ MARTIN, M. y otros: “Supervised contrastive learning over prototype-label embeddings
for network intrusion detection”, en Information Fusion, 2022, vol. 79, pags. 200-228.
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gue trabajar la 1A, permitiendo minimizar el nimero de relaciones entre palabras y que
éstas sean mas significativas. Seamos mas graficos. En el ejemplo de texto “La
Constitucién Espafola es sagrada”, los resultados, como ‘lema’, serian 'Constitucion’,
'‘Espafiola’ y 'sagrada’.

Este sistema provoca que la IA no tenga mas remedio que inventarse nueva
informacidn, reutilizando esas relaciones de parecido que se han generado previamente.
Continuando el ejemplo anterior, el proceso completo podria ser el siguiente: “La
Constitucién Espafiola es sagrada” (‘Constitucién’, 'Espafiola’, 'sagrada’), que daria lugar
a la generacién “La Constitucién Espafiola es la norma basica sagrada de nuestro
ordenamiento juridico”. Por ello, tan so6lo queda aplicar una capa Transformer, que
obtiene de un texto amplio los términos mas importantes®, ejecutandose en paralelo -
esto es, varias computadoras de forma simultanea-, de manera que la capacidad de la
red neuronal para trabajar con secuencias largas de palabras y relaciones complejas
entre ellas se ve ampliamente mejorada. La opcidn por hacer un aprendizaje supervisado

% de cara a refinar los

RLFHF o 'Reinforcement Learning From Human Feedback
resultados que se obtienen del modelo puede ser una de las opciones mas factibles.

La complejidad técnica de la automatizacién es evidente cuando se consideran
factores como la integracién de sistemas, la programacién avanzada, y la gestion de
datos a gran escala o Big Data. Y es evidente no solo en el desarrollo de algoritmos
eficientes, sino también en la necesidad de garantizar la interoperabilidad entre
diferentes plataformas y la adaptabilidad a cambios en el entorno tecnoldgico.
Complejidad técnica de estas redes neuronales que se entremezcla en una compresion

limitada del &mbito juridico.
2. Algoritmizacién, aprendizaje automatizado y datificacion

Recapitulando, los nuevos modelos algoritmicos generativos vuelcan su arquitectura
principalmente en Transformer, lo que, gracias a cantidades ingentes de texto plano,
combinan en correlativas capas -'codificador' y 'descodificador'- una poderosa red de
retroalimentacion. Al mismo tiempo y gracias a las citadas 'atencién de multiples
cabezas' y ‘'atencién autorregresiva’, dicha interpretacion es realizada de forma
secuencial y en relacion con el texto en su conjunto. En otras palabras, la red feed-

forward permite el preentrenamiento y fine-tuning, para lo que se utilizan 'datos

% Mecanismo de atencién, descubierto por el equipo de Google research. Sitio web:

https://proceedings.neurips.cc/paper_files/paper/2017/file/3f5ee243547dee91fbd053clc4a845aa-
Paper.pdf [Fecha de consulta: 15/01/2024].

%0 QUINTIA VIDAL, P. y otros: “Learning on real robots from experience and simple user
feedback”, en JoPha: Journal of Physical Agents, ISSN-e 1888-0258, Vol. 7, num. 1,
2013 (Ejemplar dedicado a: Special issue on advances on physical agents), pag. 8.
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etiquetados' o 'etiquetas selectivas' para el procesamiento del lenguaje natural. Este
éxito se consigue por medio de dos métodos: el primero, el de 'normalizacion’; y el
segundo, el de 'lematizacion'. Asi, cuando deseamos generar nuestro resultado final, la
IA no tiene mas remedio que inventarse nueva informacion, reutilizando esas relaciones
de parecido que hemos generado previamente.

Como puede observarse, el proceso mas relevante en la creacion de IA es su
entrenamiento. Y no, no soélo le bastan cantidades ingentes de texto plano o de
informacién, sino que la importancia de la Big Data en la programacién algoritmica es
todavia mayor. Asi, para que el sistema predictivo sea exitoso y cuente con un
porcentaje mas o menos aceptable, se han de recabar enormes cantidades de datos, si,
pero de alta calidad. Por ello, el muestreo afiade un punto adicional de complejidad, ya
que no solo se necesita mucha informacion de entrenamiento, si no calidad y filtrado
adecuado de la misma. La relevancia de la datificacion se entrelaza con la de la Big
Data.

El papel sustancial de los datos en la |IA es clave para una representatividad correcta
de los datos de entrenamiento y de los patrones autométicos, méxime cuando la
disponibilidad de ese conjunto cualitativo de datos medira la efectividad y precision de los
modelos predictivos. La (re)alimentacion de nuevos datos afiade una dificultad singular a
esa calidad, cantidad y representatividad algoritmica. Sin embargo, la problematica no
termina en esa cantidad y/o calidad de los datos de muestreo, sino en los propios 'datos
etiquetados' o 'etiquetas selectivas'. Légicamente un dato mal etiquetado o interpretado
incorrectamente desvia a todo un modelo algoritmico, convirtiéndolo en una fuente
potencial de errores, y sesgos. Si a ello afiadimos la opacidad en los sistemas de
aprendizaje automatizado, la realidad programatica se complica. Las predicciones
parciales o inexactas son parte del quehacer de la IA.

3. Sesgos y discriminacién en la IA

Ya se pueden atisbar prima facie las principales problemaéticas que llevaba inherente
esta tecnologia disruptiva. Etica e IA conforman una relacion extremadamente compleja,
ya que, como hemos observado, cada modelo algoritmico se basa en datos de muestreo
que, en Ultima instancia, definen su funcionamiento. Estos sistemas no solo se
retroalimentan y mejoran continuamente a través de los datos aportados, sino que
transforman estos datos en resultados, a veces, inventados, inexactos o parciales.
Precisamente, es esta retroalimentacion automatica la representacion gréafica del 'talon
de Aquiles' del sistema algoritmico, ya que, si los datos iniciales o de muestreo contienen

sesgos 0 prejuicios, el modelo de IA va a ampliarlos y perpetuarlos. La interseccion entre
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ética e IA se convierte, en este extremo, en un desafio constante que requiere de un
(re)equilibrio entre innovacion y proteccién de los valores humanos fundamentales.

En detalle, los modelos de redes neuronales artificiales cuentan con distorsiones
sistematicas en las decisiones, predicciones o resultados -sesgo-, lo que puede llevar a
resultados extremadamente discriminatorios y perjudiciales. En otras palabras, las
soluciones algoritmicas poseen una cualidad paraddjica, esto es, a pesar de que buscan
la neutralidad y objetividad en su aspecto mas profundo, basicamente porque toman
decisiones mediante probabilidades o comportamientos previos (y sin tener en cuenta
opiniones personales), inevitablemente estan sesgados, pudiendo excluir determinados
colectivos, determinadas categorias demogréficas o, incluso, determinadas ideas. Ese
'sesgo de muestreo’, acompafiado del citado problema de las 'etiquetas selectivas',
realza las vulnerabilidades de esta tecnologia.

Vayamos a una serie de ejemplos que describen de forma grafica esta singular
circunstancia. Por ejemplo, la busqueda de una mayor efectividad y eficiencia en la
investigacién criminal, la reduccién de la delincuencia reincidente y la mejora de la
seguridad juridica han traido causa del llamado 'triaje’ judicial, esto es, de sistemas de
decisién autbnoma basados en variables y datos preestablecidos de probabilidad.
Aunque tratada con especial detalle por autores como MUNOZ MACHADO*!, BARRIO
ANDRES®, BARONA VILAR®, PRESNO LINERA* o COTINO HUESO®, no cabe
olvidar que la policia predictiva no esta exenta de la potencial vulneracién de derechos y
libertades fundamentales. Por ejemplo, Correctional Offender Management Profiling for

Alternative Sanctions (COMPAS)BG, un programa predictivo implementado por la Justicia

¥ MUNOZ MACHADO, S.: “Inteligencia artificial y derecho”, El Cronista del Estado Social y
Democréatico de Derecho, nim. 100 (Septiembre-Octubre - Ejemplar dedicado a: Inteligencia
artificial y derecho), ISSN 1889-0016, 2022, pags. 5-13.

%2 BARRIO ANDRES, M.: “Inteligencia artificial: origen, concepto, mito y realidad”, EI Cronista del
Estado Social y Democratico de Derecho, nim. 100 (Septiembre-Octubre - Ejemplar dedicado a:
Inteligencia artificial y derecho), ISSN 1889-0016, 2022, pags. 14-21.

% BARONA VILAR, S.. “La seductora algoritmizacion de la justicia. Hacia una justicia
poshumanista (Justicia+) ¢utdpica o distopica?”, El Cronista del Estado Social y Democratico de
Derecho, num. 100 (Septiembre-Octubre - Ejemplar dedicado a: Inteligencia artificial y derecho),
ISSN 1889-0016, 2022, pags. 36-47.

3 PRESNO LINERA, M.A.: “Derechos fundamentales e inteligencia artificial en el Estado social,
democratico y digital de Derecho”, El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, nim.
100 (Septiembre-Octubre - Ejemplar dedicado a: Inteligencia artificial y derecho), ISSN 1889-
0016, 2022, pags. 48-57.

% COTINO HUESO, L.: “Sistemas de inteligencia artificial con reconocimiento facial y datos
biométricos. Mejor regular bien que prohibir mal” El Cronista del Estado Social y Democratico de
Derecho, nim. 100 (Septiembre-Octubre - Ejemplar dedicado a: Inteligencia artificial y derecho),
ISSN 1889-0016, 2022, pags. 68-79.

% Sobre este extremo, se puede consultar en el siguiente recurso electrénico el discurso de
ingreso como Académico de Numero en la Academia de Doctores de Espafa del Magistrado D.
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de los EE.UU., ha sido capaz de determinar, ya veremos si con mayor 0 menor acierto, la
probabilidad de reincidencia de los delincuentes sometidos a algoritmizacién, a fin de si
éstos debian permanecer o no en prision preventiva. Siendo un modelo preentrenado
con mas de 7000 perfiles y datos histéricos criminales, y con correlaciones entre factores
como la edad o los antecedentes penales, lo cierto es que la sustitucién de la intuicién y
experiencia de los jueces no era del todo acertada.

Prueba de ello fue el caso State v. Loomis, en el que se someti6 a justicia robética los
hechos presuntamente llevados a cabo por Eric Loomis en 2013, quien fue arrestado por
agentes de policia del Estado de Wisconsin cuando conducia un vehiculo implicado en
un reciente tiroteo, y se le acusaba de huir de la policia. Sometida la decisién sobre su
libertad condicional, el sistema COMPAS arroj6 un riesgo elevado de reincidencia, por lo
que el sujeto representaba un “alto riesgo para la comunidad”. Presentada la alegacién
ante la Corte Suprema del Estado de Wisconsin, se terminé por entender que el
algoritmo carecia de cualquier capacidad humana individualizada, al tiempo que no se
conocia con exactitud el fine-tuning del muestreo. La implementacién del algoritmo no
era adecuada.

De igual forma, System Risk Indication (SyRlI) fue presentado en 2014 por el gobierno
neerlandés como instrumento de prevencion y lucha contra el fraude a la Seguridad
Social. Mediante el volcado y andlisis de datos anonimizados, se pretendia la
identificacion de perfiles de riesgo de fraude. SANCHEZ VILANOVA puntualiza que “el
modus operandi era el siguiente: si alguna agencia gubernamental sospechaba de fraude
sobre impuestos o beneficios en un determinado vecindario, podia recurrir a SyRI y asi
obtener un «informe de riesgos», en el que se indicaban las personas fisicas o juridicas
que eran consideradas sospechosas y, por tanto, objeto de investigacién"37. La
Sentencia de la Corte de Justicia del Distrito de la Haya, de 5 de febrero de 2020,
concluye, por su parte, que el uso de SyRI tenia “un efecto discriminatorio y
estigmatizador”.

Por la suya, Coded Bias (“Sesgo Codificado”), un documental estrenado por Netflix a
finales de 2020, relataba que la cientifica de origen afroamericano Joy Buolamwini
descubre que su cara no es reconocida por un sistema de reconocimiento facial
compuesto por redes y patrones neuronales. Buolamwini explicaba que los datos (las

caras) representativos con los que entrenaron al sistema de IA eran principalmente de

Manuel Marchena Gémez -que tuvo por titulo “Inteligencia artificial y jurisdiccion penal’-:
https://www.radoctores.es/pagina.php?item=1329#video [Fecha de consulta: 15/01/2024].

3 SANCHEZ VILANOVA, M.: “El uso de algoritmos predictivos en el derecho penal. A propdsito
de la sentencia de la corte de justicia del distrito de La Haya (Paises Bajos) sobre syri, de 5 de
febrero de 2020, Teoria y derecho: revista de pensamiento juridico, num. 3, ISSN 1888-3443,
2022, pag. 256.
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hombres blancos y caucasicos. La culpa légicamente no era que el modelo fuera
discriminatorio en si, sino que los datos (las caras) que se utilizaron en el proceso eran
exclusivamente los de hombres blancos, por lo que el algoritmo era incapaz de leer otra
categoria de datos. Lo mismo ocurria con las voces masculinas con acentos angl6fonos.

Finalmente y en materia de IA generativa, los problemas entre input y output se
acentdan notablemente. Asi, por ejemplo, la plataforma de ediciébn de imagenes
Midjourney, fruto de un estudio realizado por 1INet®, red internacional de periodistas,
perpetla resultados basados en sustanciales perjuicios: a) de edadismo y sexismo, en
tanto en cuanto considera los hombres mayores como “aptos para trabajos
especializados”, mientras que las mujeres para “trabajos menos especializados”; b) de
racismo, porque la plataforma generd imagenes de periodistas exclusivamente de
personas de piel clara; o c) de clasismo y conservadurismo, porque no representaba a
personajes en entornos laborales con tatuajes, piercings o0 peinados poco
convencionales, sino con vestimenta tradicional y formal.

Como puede observarse, la contraposicidon ética vs. IA comporta uno de los desafios
de futuro mas cruciales. La opacidad en el proceso de toma de decisiones de IA, asi
como la inquietud inevitable por la seguridad y privacidad de los datos personales,
afiaden capas de complejidad ética. Sobre este extremo, BALAGUER CALLEJON admite
que “la constitucion no es neutral frente a la realidad, sino que proporciona en mayor o
menor medida, la base cultural y normativa para promover, por ejemplo, la igualdad entre
mujeres y hombres. El disefio de algoritmos con sesgos que normalicen y perpetien la
desigualdad de género es, por tanto, contrario a la Constitucion y no debe ser permitido

por el ordenamiento juridico™®

, mientras que COTINO HUESO, en los supuestos de
reconocimiento facil, detalla que “hay que afadir los problemas de sesgos y posible
discriminacion de los sistemas biométricos y de reconocimiento facial. Asi, por ejemplo,
la sensibilidad a la luz afecta a personas de piel muy clara 0 muy oscura y ciertos
colectivos estan mas expuestos a los falsos positivos y mas personas sean detenidas por

error en su color de piel™.

% Sitio web: https://ijnet.org/es/story/siete-ejemplos-de-sesgo-en-im%C3%Algenes-generadas-
por-ia [Fecha de consulta: 15/01/2024].

%9 BALAGUER CALLEJON, F.: “La constitucion del algoritmo. El dificil encaje de la Constitucion
analdgica en el mundo digital”, Fundacion Manuel Giménez Abad, ISBN: 978-84-124487-5-7, 2022,
pag. 38. Se puede visionar, en el siguiente enlace, recurso electronico con la aportacion del autor:
HTTPS://WWW.FUNDACIONMGIMENEZABAD.ES/SITES/DEFAULT/FILES/PUBLICAR/PUBLICA
CIONES/DOCUMENTOS/OC27 3 FRANCISCO BALAGUER_ES O.PDF [Fecha de consulta:
15/01/2024].

40 CcOTINO HUESO, L.: “Reconocimiento facil automatizado y sistemas de identificacion
biométrica bajo la regulacién superpuesta de inteligencia artificial y proteccion de datos”,
Fundacion Manuel Giménez Abad, ISBN: 978-84-124487-5-7, 2022, pag. 391. Recurso disponible:
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La necesidad de ponderar respeto de los derechos individuales y evolucion
tecnoldgica es mas que indudable. Sin embargo, el reconocimiento de estos desafios
juridico-éticos pasa por abordar la cuestiéon de una forma minuciosa y multidisciplinaria,
al tiempo de establecer, proteger y fomentar garantias constitucionales en estos entornos
automatizados. La era de la IA pasa, ademas, por desarrollar marcos regulatorios

sélidos, y eso parece que esta en el orden del dia de las agendas institucionales.

IV. CONSTITUCIONES 'ANALOGICAS' ANTE SOCIEDADES DIGITALES

1. ¢Hacia una enésima generacién de derechos?

Los compromisos politicos adquiridos en los marcos comunitario, internacional y
nacional tienen como respuesta inmediata la elaboracion de instrumentos juridicamente
vinculantes para el desarrollo, disefio y aplicacion de sistemas basados en IA. La
prioridad politico-institucional parece ser esa. Y parte de la doctrina considera que
estamos ante una tercera (para muchos quinta) generacion de derechos. Sin pretender
exhaustividad, lo cierto es que la proteccién algoritmica y la transparencia y uso
responsable del aprendizaje automatizado emergen como respuesta inminente a las
necesidades sociales y éticas del ciudadano, pero dentro de comunidad; al tiempo que
“se empieza a considerar [...] al pueblo como sujeto y no solamente al estado, por lo que
el derecho internacional ya no puede verse mas como un derecho solamente interestatal
cuyos sujetos son estados, sino que por el contrario las personas que forman el pueblo

son los beneficiados de dichos derechos™

. Pues bien, esa blsqueda de justicia social y
equidad es su base y garantia.

En este sentido, el Consejo de Europa, consciente de la necesidad de un “marco
juridico para el desarrollo, la concepcion y la aplicacién de la inteligencia artificial (1A),
basado en las normas del Consejo de Europa en materia de derechos humanos,
democracia y Estado de Derecho y que favorezca la innovacién”, consider6 mediante
Decision (UE) 2022/2349 del Consejo, de 21 de noviembre de 2022, la confeccion de un
instrumento internacional juridicamente vinculante para el desarrollo, disefio y aplicacion

de estos sistemas de IA. Entonces, el pasado 18 de diciembre de 2023 presentaria el

https://www.fundacionmgimenezabad.es/sites/default/files/Publicar/publicaciones/documentos/oc27
13 _lorenzo_cotino_es o.pdf [Fecha de consulta: 15/01/2024].

41

Recurso disponible:
https://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/derechos_de_tercera generacion.pdf [Fecha de
consulta: 15/01/2024].
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Gltimo borrador del "Convenio sobre Inteligencia Artificial, Derechos Humanos,
Democracia y Estado de Derecho” (Convenio sobre 1A)*.

Por su parte, la Comisiéon Europea ha centrado sus esfuerzos en la elaboracion de la
Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se
establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial (Reglamento de
Inteligencia Artificial o Artificial Intelligence Act), que tiene por objeto principal el
garantizar que los sistemas de IA introducidos en el mercado europeo y utilizados en la
UE seansegurosy respeten los derechos fundamentalesy los valores de Ila
UE. Obteniéndose acuerdo provisional este 9 de diciembre de 2023% y en palabras de
Carme Artigas, Secretaria de Estado de Digitalizacion e Inteligencia Artificial de Espafia,
“se trata de un logro histérico y de un gran hito hacia el futuro. El acuerdo alcanzado hoy
aborda eficazmente un reto mundial en un entorno tecnoldgico que esta experimentando
una rapida evoluciéon y en un ambito clave para el futuro de nuestras sociedades y
economias. Y en este empefio hemos conseguido mantener un equilibrio
extremadamente delicado: impulsar la innovacion y la adopcion de la inteligencia artificial
en toda Europa al mismo tiempo que se respetan los derechos fundamentales de
nuestros ciudadanos”. La pretension del futuro Artificial Intelligence Act del
“establecimiento de un marco juridico sélido y flexible” y de una “sélida metodologia de
gestiéon de riesgos [...] para la salud y la seguridad o los derechos fundamentales de las
personas” es la acertada. Sin embargo, posteriormente se analizaran pequefios errores o
faltas de concrecion realizadas por la normativa.

Por la suya, Espafia rema hacia la consecucion de diferentes mecanismos para
conseguir una Administracion propia del siglo XXI. Asi, el Plan de Digitalizacion de las
Administraciones Publicas para el periodo 2021-2025, aprobado por el Gobierno de
Espafia® e incardinado dentro de la iniciativa Agenda Espaiia Digital 2025*° ha generado
los respectivos Plan Anual Normativo para el afio 2022 publicado por la Administracion
General del Estado que pretendia, entre otras muchas, el impuso del Real Decreto por el
que se regulan los instrumentos operativos para la Administraciéon Digital de la
Administracion General del Estado, y Plan Anual Normativo para el afio 2023, el cual

incorporaba la creacion del Real Decreto por el que se aprueba el Estatuto de la Agencia

42 Mas info. en https://www.linkedin.com/posts/moises-barrio-andres_proyecto-de-convenio-del-
consejo-de-europa-activity-7145337773233786881-wKsD/ [Fecha de consulta: 15/01/2024].

43

https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2023/12/09/artificial-intelligence-act-
council-and-parliament-strike-a-deal-on-the-first-worldwide-rules-for-
ai/?cmdf=ai+act+european+union [Fecha de consulta: 15/01/2024].

44

Sitio web: https://administracionelectronica.gob.es/pae Home/dam/jcr:bc4ac0d0-5241-4c0f-
ab3a-bced9d38f7ff/16062021-Componentell.pdf [Fecha de consulta: 15/01/2024].

45

Sitio web: https://administracionelectronica.gob.es/pae _Home/dam/jcr:6bc39b4a-fed9-4974-
a2ab-e209d085ae7a/Plan_EspanaDigital 2025.pdf [Fecha de consulta: 15/01/2024].
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Estatal de supervision de la Inteligencia Artificial. En todo caso, habra que esperar a
cémo el Plan Anual Normativo para el afio 2024 fija estas cuestiones.

El evidente desafio de aplicar Constituciones 'analdgicas' a sociedades digitales
reside en la necesidad de adaptar y reinterpretar los principios fundamentales en el
contexto de un entorno digital en constante evolucidon. Las estructuras legales
tradicionales, disefiadas en una era analégica, a menudo se enfrentan a dificultades
emergentes como la privacidad en linea, la ciberseguridad, la gobernanza vy
transparencia de los datos o la propia IA. La adaptacion de estas Constituciones a la
realidad digital implica revisar y actualizar la protecciéon y garantia de los derechos y
libertades fundamentales. Sirven las palabras de BALAGUER CALLEJON para recordar
que “el mundo digital es un territorio ignoto y lleno de peligros para la constitucién. No lo
es s6lo porque el formato haya cambiado y sus pistas de lectura ya no se adaptan a los
equipos, sino porque los factores de poder del mundo digital no se ajustan a las
previsiones constitucionales. Por diversos motivos que analizaremos seguidamente, “la
constitucién del algoritmo” (entendida esta expresibn en el doble sentido de
constitucionalizar el algoritmo y de digitalizar la constitucion) tendréa que partir de nuevas
bases si quiere controlar esos factores de poder”“e.

¢Esta la Constitucion en crisis? ¢Se ha quedado obsoleta? ¢Hay que someterla a
una reforma integral? ¢No da respuesta a los nuevos escenarios y entornos digitales?
Estos interrogantes suscitan una reflexion acerca de la vigencia y adaptabilidad de la
Constitucién frente a los desafios contemporaneos, especialmente en el contexto de los
entornos digitales. Aunque no necesariamente denota una crisis inminente, si plantean la
necesidad de evaluar la pertinencia y aplicabilidad de los principios constitucionales ante
los cambios significativos en la sociedad y la tecnologia. La posible obsolescencia de la
Constitucién, en parte, puede atribuirse a su origen en una era pre-digital, donde las
dinamicas sociales y tecnoldgicas eran distintas, pero esa falta de respuestas especificas
a los nuevos escenarios digitales sugiere una respuesta l6gica a la evolucién constante
de la sociedad y la tecnologia.

Ciertamente estamos lejos de una Constitucion 'digital' y propia del siglo XXI, pero,
como muy acertadamente el autor puntualiza, “el problema no es que la constitucién
regule una parte de la realidad que ya practicamente no existe (la anal6gica) sino que no
regule la realidad que se ha impuesto y que configura un nuevo tipo de sociedad que
vive en un mundo digital. Algo que, naturalmente, no tiene que ver solamente con la
transformacion de los derechos fundamentales establecidos en la constitucion sino

también con la aparicion de nuevos derechos que deben ser regulados para poder

“% |bidem, op. cit., BALAGUER CALLEJON, F.: “La constitucion del algoritmo...”, pag. 30.
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ofrecer condiciones de seguridad juridica y de proteccion frente a los agentes globales

que en la actualidad los lesionan de manera masiva™’.

No hay que confundir
pensamiento critico y profundo con reforma descabezada del texto constitucional.
Tampoco es el momento, ni por la falta de equilibrio de fuerzas politico-parlamentarias ni
por la sugerencia de vicisitudes mas imperiosas e inminentes.

Reconozco que los primeros granitos de arena estan llegando a cuentagotas, pero
tengo que ser negativo en este aspecto, pues hemos llegado tarde a esa blsqueda de
una normativa solida y armonizada. Quiza el punto de partida positivo pueda ser, aunque
carezca de caracter normativo, la Carta de Derechos Digitales, elaborada en 2021 por la
Secretaria de Estado de Digitalizaciéon e Inteligencia Artificial del Ministerio de Asuntos
Econdmicos y Transformacién Digital. Su apartado XXV regula de forma especifica los
derechos ante la IA. En primer lugar, se obliga a que “debera asegurar un enfoque
centrado en la persona y su inalienable dignidad, perseguira el bien comin y asegurara
cumplir con el principio de no maleficencia”, al tiempo que “en el desarrollo y ciclo de vida
de los sistemas de inteligencia artificial: a) Se debera garantizar el derecho a la no
discriminacién cualquiera que fuera su origen, causa o naturaleza, en relacién con las
decisiones, uso de datos y procesos basados en inteligencia artificial. b) Se estableceran
condiciones de transparencia, auditabilidad, explicabilidad, trazabilidad, supervision
humana y gobernanza. En todo caso, la informacion facilitada debera ser accesible y
comprensible. c) Deberdn garantizarse la accesibilidad, usabilidad y fiabilidad”.
Finalmente, “las personas tienen derecho a solicitar una supervision e intervencion
humana y a impugnar las decisiones automatizadas tomadas por sistemas de
inteligencia artificial que produzcan efectos en su esfera personal y patrimonial”.

Como puede observarse, recoge, aunque de una forma abstracta, las dos cuestiones
objeto de propuesta de lege ferenda en este trabajo de investigacion: la proteccién
fundamental contra la discriminacion algoritmica (apartado 2 a); y la transparencia y uso
responsable en la toma de decisiones automatizadas y en entornos Big Data (apartado 2
b). Para abordar la materia, resulta necesaria la consulta de la norma ISO/IEC
42001:2023 “Information technology, Artificial intelligence, Management system”48, de
diciembre de 2023; y de la Guia del Centro Criptolégico Nacional (CCN-CERT) BP/30
“Aproximacion a la Inteligencia Artificial y la ciberseguridad. Informe de Buenas

»49

Practicas”™, de octubre de 2023. Recordemos que el objetivo pasa por el uso

" Ibidem, op. cit., BALAGUER CALLEJON, F.: “La constitucion del algoritmo...”, pag. 32.

“8 Sitio web: https://www.iso.org/standard/81230.html [Fecha de consulta: 15/01/2024].
49

Sitio web: https://www.ccn-cert.cni.es/es/seguridad-al-dia/novedades-ccn-cert/12852-nuevo-
informe-de-buenas-practicas-bp-30-sobre-aproximacion-a-la-inteligencia-artificial-y-la-
cibersequridad.html [Fecha de consulta: 15/01/2024].
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responsable y ético de esta practica algoritmica automatizada, y derecho, sociedad y
tecnologia deben ir de la mano.

Por su parte, la citada propuesta del futuro Artificial Intelligence Act garantiza, muy
positivamente, la proteccion de los derechos salvaguardados por la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, entre otros, el derecho a la dignidad
humana (articulo 1), el respeto de la vida privada y familiar y la proteccion de datos de
caracter personal (articulos 7 y 8), la no discriminacion (articulo 21) y la igualdad entre
hombres y mujeres (articulo 23). Su objetivo es evitar un efecto paralizante sobre los
derechos a la libertad de expresion (articulo 11) y de reunién (articulo 12), y garantizar el
derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial, la presuncién de inocencia y los
derechos de la defensa (articulos 47 y 48), asi como el principio general de buena
administracion”. Al tiempo que establece que su razén de ser es la establecer “normas
armonizadas de transparencia aplicables a los sistemas de IA destinados a interactuar
con personas fisicas, los sistemas de reconocimiento de emociones y los sistemas de
categorizacion biométrica, asi como a los sistemas de IA usados para generar o
manipular imagenes, archivos de audio o videos”.

En cualquier caso, la reflexién sobre la vigencia y adaptabilidad de la Constitucion
frente a los desafios de los modelos algoritmicos (por un lado, de sus sesgos y
discriminacion; y, de otro, de la escasez de transparencia y uso desproporcionado de la
tecnologia), merece ser objeto de propuesta y andlisis normativos. Siguiendo esta idea y
en palabras de PEREZ LUNO, “el Estado constitucional [...] delimitara el medio espacial
y temporal de paulatino reconocimiento de los derechos de la tercera generacion”, con lo
que esta “estrategia reivindicativa [...] se presenta hoy con rasgos inequivocamente
novedosos al polarizarse en torno a temas tales como el derecho a la paz, los derechos

de los consumidores, el derecho a la calidad de vida, o la libertad informatica”°

. O sea,
esta generacion de derechos humanos, la tercera, rompe con los anteriores esquemas
individualistas y sociales, en tanto en cuanto plantea “un espiritu solidario de sinergia, es
decir, de cooperacién y sacrificio voluntario y altruista de los intereses egoistas sera
posible satisfacer plenamente las necesidades y aspiraciones globales comunes relativas

a la paz, a la calidad de vida, o a la libertad informatica™".

Globalizacion 'y
transnacionalizacion traen consigo una necesaria ampliacién de su conocimiento, una

exigencia mayor en su proteccion y el intrinseco fomento de su cultura®.

%0 PEREZ LUNO, A.E.: “Estado constitucional y derechos de la tercera generacion”, Anuario de
filosofia del derecho, num. 13y 14, ISSN 0518-0872, 1996-1997, pag. 564.

*% |bidem, op. cit. PEREZ LUNO, A.: “Las generaciones...”, pag. 211.

*2 Sjrve de base: DE CASTRO CID, B y MARTINEZ MORAN, N. (coords.): 18 lecciones de
filosofia del derecho, ISBN 978-84-7991-238-3, Universitas, 2008.
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Con todo ello, la fundamentacion de esta moderna generacién de derechos humanos
no recae en la libertad ni en la igualdad, sino en la solidaridad. Mas aun, “frente al
«hombre sin atributos» de la primera generacion [...], en la tercera generacion se
profundiza en la idea ya existente en la segunda generacién de un «hombre situado» en
una circunstancia. Esto supone una redimensién de la categoria de ciudadano y una
reconstruccion de las libertades, que de ser libertades para uno mismo pasan a ser
libertades y derechos para con y en los demas derechos” %,

2. De latransparenciay el uso responsable en latoma de decisiones

automatizadas y Big Data

El impacto en los derechos y principios constitucionales se acentlia en sistemas
automatizados deficitarios de cualquier tipo de transparencia algoritmica. En este
sentido, para COTINO HUESO “esta transparencia es pieza esencial para el
conocimiento y comprobacién del buen funcionamiento del sistema de IA no tanto por la
ciudadania y el publico general, sino por los sujetos de la cadena de valor (usuarios del
sistema, importadores, distribuidores, etc.), asi como todos aquellos que tienen que

verificar, comprobar el mismo (autoridades, evaluadores, etc.)”*

. En resumidas cuentas,
la situacion, ya contemplada por la Recomendacién sobre la ética de la inteligencia
artificial, publicada el 23 de noviembre de 2021°°, por la Conferencia General de la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO), deja en evidencia las negativas dinamicas provocadas por este aprendizaje
opaco y extremadamente complejo en su técnica. Por ello, reconoce la UNESCO que
transparencia y explicabilidad de los sistemas de |IA “suelen ser condiciones previas
fundamentales para garantizar el respeto, la proteccién y la promocién de los derechos
humanos, las libertades fundamentales y los principios éticos”, ya que resulta vital
“conocer los motivos por los que se ha tomado una decision [...] y tener la posibilidad de
presentar alegaciones”. Asi, “la falta de transparencia [...] podria mermar la posibilidad
de impugnar eficazmente las decisiones”.

Recordemos que la citada Carta de Derechos Digitales de 2021 recogia en su

apartado XXV la exigencia de “condiciones de transparencia, auditabilidad,

3 Ibidem, op. cit., RUIZ MIGUEL, C.: “La tercera...”, pags. 302 y 303.

¥ COTINO HUESO, L.: “Transparencia de la inteligencia artificial publica: marco legal, desafios y
propuestas”, en Actualidad Administrativa, La Ley, nim. 12, 2023. Recurso disponible:
https://www.uv.es/cotino/publicaciones/A_Adm_23web.pdf [Fecha de consulta: 15/01/2024].

°> Recomendacion sobre la ética de la inteligencia artificial, publicada el 23 de noviembre de
2021, por la Conferencia General de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la
Ciencia y la Cultura (UNESCO). Sitio  web: https://www.unesco.org/es/legal-
affairs/recommendation-ethics-artificial-intelligence [Fecha de consulta: 15/01/2024].
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explicabilidad, trazabilidad, supervision humana y gobernanza” (apartado 2 b), por lo que
ciertamente la vinculacién de transparencia algoritmica trae causa de la actual normativa
de proteccién de datos. Y es este punto de partida el que interesa. Lo cierto es que la
'paradoja de la transparencia’, denominada comuUnmente por la doctrina, es
consecuencia directa de la sobreexposicidn a la que estamos sometidos. Como apunta
acertadamente BLAZQUEZ RUIZ, el proceso masivo de los datos resulta “unidimensional
y por tanto esa relacion que se establece es manifiestamente asimétrica”™®. La opacidad
y el secreto algoritmico repercuten agitadamente en la busqueda de transparencia o
explanability, auditabilidad, explicabilidad y trazabilidad.

Légicamente, “hay que saber conocer como se ha alimentado la IA, es decir, qué tipo
de datos utiliza y también cémo se inserta en los procesos de toma de decisiones™’,
apunta DE LA NUEZ SANCHEZ-CASCADO. Por tanto, la necesidad imperiosa por
entender como el sistema automatico toma decisiones y opera internamente (conocida
como 'explicabilidad externa') se afiade al sistema complejo de redes neuronales
profundas. La dificultad de comprension de los procesos internos del algoritmico se
convierte en una verdadera 'caja negra'. La falta de claridad sobre como se toman las
decisiones, de inconcrecién de la informacion utilizada, de los sesgos que incluye el
modelo predictivo... afiaden capas de complejidad ético-juridica.

Es mas, ante una opacidad omnipresente en todas las fases del proceso de toma de
decisiones algoritmicas, responsabilidad y rendiciéon de cuentas (auditabilidad) se hacen
mas que complicadas. Esa desconfianza se aflade a la incapacidad de rastrear y
documentar el proceso de toma de decisiones (trazabilidad). La necesidad de un registro
detallado de procesos, que recoja el entrenamiento, fine-tuning y resultados con los
pardmetros ajustados, ayudaria en gran medida en esa auditoria. En Ultima instancia,
establecer practicas transparentes y una trazabilidad completa no solo fortaleceria la
confianza en los sistemas algoritmicos, sino que también sentaria las bases para mejorar

la integridad y ética en la implementacién de estas decisiones automaticas.
3. La proteccion fundamental contra la discriminacion algoritmica

Las desigualdades generadas por el uso con don de ubicuidad de los modelos
predictivos y de aprendizaje automatizado son un hecho indiscutible, situacién que se

dificulta ain més por la falta de transparencia e intensa opacidad del funcionamiento

% BLAZQUEZ RUIZ, F.J.: “La paradoja de la transparencia en la IA: opacidad y explicabilidad.
Atribucion de responsabilidad”, Revista internacional de pensamiento politico, | Epoca, nim. 17,
ISSN 1885-589X, 2022, pag. 265.

°" Sitio web: https://www.elnotario.es/opinion/opinion/10160-inteligencia-artificial-y-transparencia-
especial-referencia-a-su-utilizacion-en-el-ambito-de-las-administraciones-publicas [Fecha de
consulta: 15/01/2024].
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interno en las fases de entrenamiento y fine-tuning de los algoritmos. Los conflictos de
interpretacién técnica 'ponen la guinda en este controvertido pastel'. Es evidente,
siguiendo a SORIANO ARNANZ, que esta discriminacion algoritmica “debe ser analizada
desde una doble vertiente o perspectiva. Por una parte, como fendmeno que vulnera el
principio de igualdad y los derechos fundamentales a la igualdad y a la no discriminacion
y, por otra, como uno de los multiples dafios y riesgos generados por las tecnologias de
procesamiento de datos y de automatizacion de la toma de decisiones™®.

Sin embargo, la transgresion de los derechos fundamentales se entrelaza con la
multidisciplinariedad de la IA. En este sentido, COTINO HUESO y SORIANO ARNANZ
reclaman que “la transparencia algoritmica es un elemento instrumental que favorece la
necesitada confiabilidad en la IA. Y sobre todo puede discernirse, por un lado, que la
transparencia algoritmica es la herramienta basica de la garantia de toda una serie de

" Por ello, el

principios democraticos y derechos fundamentales al posibilitar su control
esfuerzo de los diferentes Estados debe centrarse en la consecucién de una IA ética,
fiable, equitativa, justa; la busqueda de fairness debe ser reforzada, solida, sin
estereotipos. Y la regulacién constitucional el instrumento mas conveniente. El respeto
por la dignidad humana, por su parte, contrarrestado por los mecanismos de value by
design y security/ethics by design dentro del machine learning.

La proactividad o accountability no es pretexto Unico de obligacién para disefiadores,
desarrolladores e implantadores de estos modelos automatizados, maxime si los canales
de fallback o supervision humana (y correccion) se hacen poco accesibles. Si a eso
afiadimos el frecuente perfilado interno de los resultados algoritmicos que provocan
dolosamente una discriminacion directa, esta situacibn no parece la mas protectora.
Afirmativo, muchas compafiias utilizan los algoritmos para su propio beneficio. Nada
novedoso, ¢verdad? Curioso es el siguiente caso: la compafiia Amazon® elaboré un
sistema de recursos humanos que calificaba a los candidatos para vacantes de puestos
de trabajo de desarrollador de software. El propio algoritmo arrojaba patrones confusos y

claramente perfilados, ya que penalizaba el lenguaje femenino en la descripcion de los

* SORIANO ARNANZ, A.. Decisiones automatizadas y discriminacién: aproximaciéon y

propuestas generales, Revista General de Derecho Administrativo, nim. 56, ISSN-e 1696-
9650, 2021. Recurso disponible: https:/laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1511706
[Fecha de consulta: 15/01/2024].

% COTINO HUESO, L: y SORIANO ARNANZ, A.: “Qué informacion hay que facilitar de los
sistemas algoritmicos y de inteligencia artificial en razon de la Ley valenciana”, en La implantacion
de la transparencia algoritmica. Informe para la implantacion del registro de algoritmos publicos y
el cumplimiento de las obligaciones de publicidad activa de la Ley 1/2022 valenciana de
transparencia, pag. 48. Recurso disponible:
https://www.uv.es/cotino/publicaciones/informe gvav3logos.pdf [Fecha de consulta: 15/01/2024].

60

Recurso  disponible: https://www.reuters.com/article/us-amazon-com-jobs-automation-
insight/amazon-scraps-secret-ai-recruiting-tool-that-showed-bias-against-women-
iIdUSKCN1MKO08G/ [Fecha de consulta: 15/01/2024].
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curriculums (en pro del masculino). El sesgo de género (y las denominadas 'categorias
sospechosas') era evidente. La compafiia tampoco daria mas respuestas, el algoritmo no
era publico. Todo quedo en un pequefio 'tirdn de orejas’.

Ante Constituciones 'analégicas' una respuesta concreta se complica. Siguiendo a
ANON ROIG, la respuesta ante una discriminacion de IA debe guiarse por dos criterios:
“por un lado, la evaluacion 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” (lo que
anteriormente se ha referenciado como value by design y security/ethics by design) v,
por otro, “la valoracién de la procedencia 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 utilizara o podria utilizarse el conjunto de datos”®

. El equilibrio entre derechos
fundamentales y tecnologia no se concilia tan alegremente. Los controles ex post
tampoco parecen oportunos.

Debemos ir mas alla todavia: hacia la “constitucionalizaciéon del algoritmo” (como
advertia BALAGUER CALLEJON), si, pero también hacia una integral y sélida proteccion
frente a los sesgos de los sistemas de Deep learning. Ya el futuro Reglamento europeo
de IA parece dar con la tecla: son inaceptables la manipulacion cognitiva del
comportamiento de personas o grupos vulnerables especificos (por ejemplo, juguetes
activados por voz que fomentan comportamientos peligrosos), el reconocimiento de
emociones, la vigilancia policial predictiva, la puntuacion social (clasificacion de personas
en funcién de su comportamiento, estatus socioeconémico o caracteristicas personales)
o los sistemas de identificacion biométrica en tiempo real y a distancia.

No creo que sea suficiente ese enfoque “basado en el riesgo”, ni listas interminables
de prohibiciones. Precisamente porque los nuevos requisitos que introduce el
Reglamento para todos aquellos supuestos de “alto riesgo”, como denomina, no son
suficientes. Acertadamente establece requisitos exhaustivos, a fin de garantizar que la
tecnologia se ajuste a su finalidad y que los falsos resultados positivos o negativos no
afecten de manera desproporcionada a los grupos protegidos (por ejemplo, origen racial
0 étnico, sexo, edad...), pero las dudas son mas que evidentes. Por una parte, parece
establecer medidas de cumplimiento ex ante y ex post de la comercializaciéon de estos
sistemas de IA (cfr. vid. art. 21), con seguimiento periddico y neutralidad inmediata de los

2 ANON ROIG, M.J.: “Desigualdades algoritmicas: conductas de alto riesgo para los derechos
humanos”, en Derechos y libertades: Revista de Filosofia del Derecho y derechos
humanos, ISSN 1133-0937, N° 47, 2022, pag. 35.
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riesgos potenciales, pero con sinceridad la blsqueda de una correcta gobernanza queda
pobre.

Su propésito general es loable, pero la desproteccion ante las discriminaciones no se
simplifica ni se corrige. El riesgo para los derechos y libertades fundamentales sigue
estando presente. No se niega que la iniciativa legislativa comunitaria no sea novedosa
para el momento actual, pero en todo caso llega tarde y desaprovecha una ocasion
perfecta para configurar los limites reales sobre esta discriminacion en la toma de
decisiones automatizadas. Pese a ello, el Reglamento europeo sienta la base para la
consecucion de una Constitucion 'digital'. Insisto, no hay que confundir pensamiento
critico y profundo con reforma descabezada del texto constitucional. Tampoco es el
momento, ni por la falta de equilibrio de fuerzas politico-parlamentarias ni por la

sugerencia de vicisitudes mas imperiosas e inminentes.
V. CONCLUSIONES: LA DIGNIDAD HUMANA COMO LIMITE DE LA 1A

El respeto por el libre desarrollo de la personalidad, la autonomia individual, la
igualdad entre individuos o la dignidad de la persona representan los limites basicos
éticos e inalienables que guian el desarrollo, aplicacion y uso de la tecnologia
algoritmica. Mas aun, la dignitatis humanae, como valor capital, supra e intangible, sirve
como fundamento y justificacion de los derechos humanos: primero, gracias a su
configuracién inicial como principio juridico indispensable y, posteriormente, convertido

” 62

en “norma constitucional obligatoria”™ por el neoconstitucionalismo. Esta cualidad per se

y sui generis, que recoge el articulo 10.2 de nuestra Carta Magna, representa un limite
ético claro, siendo considerado por nuestra doctrina constitucional indistintamente como

” o« ” o« ” o,

“minimum”, “supremo mandamiento de la moralidad”, “principio nuclear”, “valor basico”,
“‘germen”, “referente”, “corredor”, “calidad”, “prius” o “fundamento”. Sin pretender hacer
un analisis integro de reflexiones vertidas por autores como PRIETO SANCHIS®,

FERNANDEZ SEGADO®*, PEREZ LUNO®®, LANDA ARROYO®, GONZALEZ PEREZ?,

%2 ROMEO CASABONA, C.M.: “La genética y la biotecnologia en las fronteras del Derecho”, en
Acta Bioethica, ISSN-e 1726-569X, ISSN 0717-5906, Vol. 8, N°. 2, 2002, pag. 296.

% PRIETO SANCHIS, L: “Derechos Fundamentales”, en El Derecho y la justicia, Consejo
Superior de Investigaciones Cientificas, Trotta, Madrid, 1996, pag. 507.

® FERNANDEZ SEGADO, F.: “La dignidad de la persona como valor supremo del ordenamiento
juridico”, en Derecho PUCP: Revista de la Facultad de Derecho, N°. 50, ISSN 0251-3420, ISSN-
e 2305-2546, 1996, pag. 19.

% PEREZ LUNO, A.E. Derechos Humanos, Estado de Derechos y Constitucion, Tecnos, Madrid,
1984, pags. 318-319.

| ANDA ARROYO, C.: Los derechos fundamentales, Editorial PUCP, Lima, 2017, pags. 17 y
18.
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DELGADO ROJAS®, DE PRADA GARCIA®, GARCIA TOMA™, PECES-BARBA
MARTINEZ™*"?, JUNQUERA DE ESTEFANI"®, ATIENZA RODRIGUEZ", DE MIGUEL
BERIAIN, CANO CABILDO™®, AROYA PINOS, NUNO GOMEZ'", SERNA
BERMUDEZ™®, PACHECO-ZERGA™, PEREZ ALVAREZ® 0 GONZALEZ GONZALEZ",
lo cierto es que en la proteccidn contra estos sistemas algoritmicos la piedra angular se
sitia en el enfoque correcto de la dignidad humana como principio informador y raiz de
los derechos fundamentales; afirmacion que se materializa en “el derecho que tiene cada
uno, de ser valorado como sujeto individual y social [...] por el solo hecho de ser

persona”®.

" GONZALEZ PEREZ, J.: La dignidad de la persona, Editorial Civitas. Madrid, 1986.

% DELGADO ROJAS, J.l.: “Dietmar von der Pfordten”, en Eunomia: Revista en Cultura de la
Legalidad, N°. 20, ISSN-e 2253-6655, 2021, pag. 487.

% DE PRADA GARCIA, A.: “Dignidad Humana”, en Anales de la Catedra Francisco Suarez, N°
56, ISSN 0008-77502022, pag. 449.

" GARCIA TOMA, V.: “La dignidad humana y los derechos fundamentales”, en Derecho &
Sociedad, N°. 51, ISSN 2079-3634, 2018, pag. 14.

" PECES-BARBA MARTINEZ, G.: “La dignidad humana”, en Los desafios de los derechos
humanos hoy: Valladolid, 18 a 20 de octubre de 2006 / coord. por Rafael F. de Asis Roig, David
Bondia Garcia y Elena Maza Zorrilla, 2007, ISBN 978-84-9849-120-3, pag. 157.

2 |bidem, pag. 161.

¥ JUNQUERA DE ESTEFANI, R.: “Dignidad humana y genética”, en 10 palabras clave en nueva
genética, 2006, ISBN 84-8169-525-4, pag. 354.

" Recurso: https://www.nuevarevista.net/manuel-atienza-sobre-la-dignidad-humana/ [Fecha de
consulta: 13/03/2024].

 DE MIGUEL BERIAIN, I.: “Consideraciones sobre el concepto de dignidad humana”, en
Anuario de filosofia del derecho, N° 21, ISSN 0518-0872, 2004, pag. 188.

" CANO CABILDO, S.: “La dignidad como principio deontolégico del humanismo”, en Andamios:
revista de investigacion social, N°. 48, ISSN-e 1870-0063, Vol. 19, N°. 48, 2022, pag. 334.

" NUNO GOMEZ, L.: “La interdiccién de la mercantilizacion del cuerpo humano como prius
ontolégico de la dignidad humana”, en Atlanticas. Revista Internacional de Estudios Feministas, N°.
8(2), pag. 11.

® SERNA BERMUDEZ, P.: "La dignidad humana en la Constitucién Europea”, en Comentarios a
la Constitucion Europea, Tratados, ISSN 0211-4526, Tirant lo Blanch, 2004.

& PACHECO-ZERGA, L.: “La dignidad humana en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos”, en 60 afios de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos: Jornadas
Universitarias, Editorial Universidad Catdlica Santo Toribio de Mogrovejo (Ed.), pag. 17.

8 PEREZ ALVAREZ, S.: “Incidencia de la libertad ideoldgica en el derecho a la manipulacion
genética”, en Laicidad y libertades: escritos juridicos, ISSN 1696-6937, N°. 6, 1, 2006, pag. 453.

8IGONZALEZ GONZALEZ, A.M. "La dignidad de la persona, presupuesto de la investigacion
cientifica", en Biotecnologia, Dignidad y Derecho: bases para un dialogo, ISBN 84-313-2149-0,
Pamplona: Eunsa, 2004, pag. 13.

82 Recurso electrénico: https://repositorio.umecit.edu.pa/bitstream/handle/001/4706/2021-Semilla-
Cientifica-2_full_lite-440-451.pdf?sequence=1&isAllowed=y [Fecha de consulta: 13/03/2024].
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Precisamente, la relacién clasica entre dignitatis humanae y derechos fundamentales
se perpetua, aun mas si cabe, en esa divergencia entre ética y derechos frente a la IA.
Por dos motivos, el primero, porque este vinculo no solo constituye el nicleo de su
filosofia y practica, sino que representa la piedra angular ética para su salvaguarda y
promocion; y el segundo, porque ocupa un lugar destacado en el discurso y fundamento
de los derechos tecnoldgicos, e intrinsecamente conlleva la consideracion de la dignidad
humana como sustento de nuestro ordenamiento juridico. Es mas, de los derechos
internacional, comunitario y nacional® y de los pronunciamientos de nuestro Alto
Tribunal, esa consideraciébn parece mantenerse. Primero, porque el Tribunal
Constitucional, en su Sentencia nim. 53/1985, de 11 de abril (F.J.8°), la eleva a valor
juridico supremo, intimamente vinculado con el libre desarrollo de la personalidad; y
después, por esa misma justificacion sobre los derechos de caracter patrimonial (STC
nam. 113/1989, de 22 de junio, F.J.3°, y 158/1993, de 6 de mayo, F.J.3°). Segundo, por
la advertencia de la conexién de la intimidad con la libertad y dignidad de la persona
(STC ndm. 142/1993, de 22 de abril, F.J.7°; y, también, en SSTC ndim. 231/1988, de 2 de
diciembre, F.J.3°; nim. 197/1991, de 17 de octubre, F.J.3°, y nim. 214/1991, de 11 de
noviembre, F.J.1°). Tercero, por su calificaciéon como bien constitucional protegidos (vid.
STC ndm. 2/1982, de 29 de enero), y como valor que incorpora la Constitucién en su
articulo 10 (vid. STC num. 18/1981, de 8 de junio). Y, cuarto, por su consideracion como
un matricial “derecho a tener derechos” (“Ein Recht auf Rechte”84), esto es, como
“principio material de justicia” (STC nuam. 127/1990, de 27 de junio), como “cualidad
consustancial inherente a la persona” (STC num. 444/2007, de 10 de diciembre, F.J.2.9);
0 como “minimum invulnerable” (entre otras, STC ndim. 120/1990, de 27 de junio, F.J.4.°
y STC nim. 11/2023, de 23 de febrero).

Sobre la ultima, ROMEO CASABONA refiere que la dignitas no es en si un derecho

fundamental, sino “mucho mas que eso”®

, afeando su condiciéon de “argumento de
autoridad, pero vacio y opuesto al didlogo” y, por ende, abstracto, general y cambiante. Y

aqui conviene hacer dos tipos de aclaraciones. La primera, siguiendo a CAMARERO

% por destacar: en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948
(vid. Preambulo), en el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos de 1966 (vid.
Predmbulo y articulo 10), en el Convenio sobre Derechos Humanos y libertades fundamentales de
1950 (vid. Protocolo nim. 13), en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969
(vid. articulos 5, 6 y 11), en el Tratado de la Unién Europea (vid. articulos 2 y 21), en la Carta de
Derechos de la Union Europea (vid. articulo 1), en la Declaracion Universal de la UNESCO sobre
el Genoma Humano y los Derechos Humanos, de 11 de noviembre de 1997 (vid. articulos 2 b), 11
0 24), en el Protocolo Adicional al Convenio del Consejo de Europa sobre Derechos Humanos y
Biomedicina sobre la prohibicion de clonar seres humanos, de 12 de enero de 1998 (vid.
Exposicion de Motivos), o en el ya citado articulo 10.

8 ENDERS, C., Die Menschenwiirde in der Verfassungsordnung. Zur Dogmatik des articulo 1.1
GG, Tubingen, 1997, pags. 501y ss.

% |bidem, op. cit., ROMEO CASABONA, C.M.: “La genética y la biotecnologia...”, pag. 295.
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SUAREZ, que es incuestionable que el Derecho Candnico sea ajeno a esa inquietud de
la ciencia biomédica, porque “la dimension constitucional de la dignidad humana
constituye un elemento necesario para abordar los problemas de la Bioética™,
velandose “por el cumplimiento estricto de la legalidad [...] y, sobre todo, al debido
respeto de la vida, dignidad e identidad”®’, como afiade PEREZ ALVAREZ. No sera un
derecho en sentido estricto, pero actia como tal, como garantia negativa y positiva (via
art. 53.1 CE), y con su capacidad proyectiva e informadora. La segunda se vincula
precisamente a ese papel dinamico e informador (o, para PRIETO SANCHIS, categoria
prejuridica abiertass). Es légica la importancia del canon interpretativo del articulo 10.2 y
su doble proyeccién: como facultad (dignity as empowerment) y restriccion (dignity as
contraint)®®; o como limitacién y promocién (JUNQUERA DE ESTEFANI®).

Pero, esta utopia realista dogmatica trae una inmediata doble consecuencia: a) la
restriccion de cualquier actuacion y practica que pueda menoscabar la dignidad
inherente del individuo, con el fin de salvaguardar su integridad fisica, moral y ética; y b)
la incentivacion proactiva de aquellas que propicien un desarrollo del ser humano, de su
bienestar y calidad de vida. Es mas, esto implica que resulte excesivo el uso de la
dignitas en el discurso politico y gubernativo, que incluso llega a manipular y distorsionar
el juego politico. En concreto, ese uso abusivo y selectivo puede recaer en una retérica e
hipocresias publicas, en una manipulacién de la opinién publica o en la justificacion de
ciertos discursos populistas, socavando la legitimidad de las instituciones, generando
desconfianza en el sistema, y debilitando la proteccién efectiva de derechos y la
promocion de una sociedad democratica, justa y equitativa.

En resumidas cuentas, el didlogo entre tecnologia, filosofia, religion y derecho
representa una condicion ineludible. Este didlogo es esencial para garantizar que los
avances tecnoldgicos se desarrollen de manera ética y que las politicas se orienten hacia
el bienestar y la dignidad de todas las personas. Solo a través de un enfoque
interdisciplinario y un compromiso con los valores humanos fundamentales podemos
asegurar un futuro en el que la tecnologia y la politica sirvan a la humanidad en lugar de

subyugarla. En ultima instancia, este dialogo nos invita a reflexionar sobre el impacto

% CAMARERO SUAREZ, M.: “La manipulacion genética y su incidencia en el derecho
matrimonial candénico: Breves reflexiones”, en lus canonicum, ISSN 0021-325X, Vol. 39, N° Extra-
1, pag. 724.

8 |bidem, op. cit., PEREZ ALVAREZ, S.: “Incidencia de...”, pag. 467.
88 Ibidem, op. cit., PRIETO SANCHIS, L: “Derechos Fundamentales...”, pag. 507.

8 MARIN CASTAN, M.: “En torno a la dignidad humana como fundamento de la Declaracion
Universal sobre Bioética y Derechos Humanos de la UNESCO”, en Revista de bhioética y derecho:
publicacion del Master en bioética y derecho, ISSN-e 1886-5887, N°. 31, 2014, pag. 25.

Plbidem, op. cit., JUNQUERA DE ESTEFANI, R.: “Dignidad...”, pag. 362.
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profundo que la tecnologia tiene en nuestras vidas y en la sociedad en su conjunto, y nos
insta a actuar con responsabilidad y sabiduria en la creacién y aplicacion de nuevas

herramientas y sistemas.
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