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Resumen

Es innegable el potencial de la Inteligencia Artificial (1A), que permite la automatizacion de
procesos y la toma de decisiones basada en algoritmos avanzados, con importantes ventajas de
precision y personalizacion, pero también con riesgos en la transparencia y en la privacidad, asi
como en la perpetuacion de sesgos discriminatorios. Uno de los escenarios donde se muestra el
auge de la 1A es en el de las decisiones automatizadas en la ejecucion de contratos de consumo
a través de asistentes digitales, que, a priori, mejoran la eficiencia en la gestion de la relacion
contractual. En el primer semestre de 2024 han proliferado recomendaciones y regulaciones
sobre 1A, manifestando el gran desafio al que se enfrentan todos los agentes implicados para
generar un marco de referencia adecuado para el 6ptimo y seguro desarrollo de la IA.
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Abstract

The potential of Artificial Intelligence (Al) is undeniable, enabling the automation of processes
and decision-making based on advanced algorithms, with significant advantages in terms of
precision and personalization. However, it also presents risks concerning transparency and
privacy, as well as the perpetuation of discriminatory biases. One of the scenarios where the
rise of Al is evident is in automated decision-making (ADM) in the execution of consumer
contracts through digital assistants, which, in principle, improve the efficiency of managing
contractual relationships. In the first half of 2024, recommendations and regulations on Al have
proliferated, highlighting the great challenge faced by all stakeholders in creating an adequate
framework for the optimal and safe development of Al.

Keywords
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I. CAN MACHINES THINK? APROXIMACION A LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL
I.1. Can machines think?

El primer acercamiento a la denominada Inteligencia Artificial (1A en lo sucesivo) es,
para muchos autores, el estudio del matematico inglés Alan Turing en 1950 titulado
“Computing Machinery and Intelligence?, que, curiosamente, comenzaba con la frase can
machines think"?3. Para medir la inteligencia de la maquina, el test de Turing consistia en
evaluar la capacidad de aquella para mostrar un comportamiento inteligente similar al de un ser

humano, de manera que este no pudiese distinguir que las respuestas las proporcionaba una

2 Turing (1950).
% Ibidem, 433.
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maquina®. En el afio 1956 se empled por primera vez el término “inteligencia artificial”, cuando
varios cientificos sostuvieron la tesis de que una maquina podia llegar a desempefar tareas
pensadas tradicionalmente para las personas atendiendo al grado de inteligencia que suponia®;
entre ellos, el profesor emérito de Stanford, John McCarthy, definiéndolo como “la ciencia y la
ingenieria de crear maquinas inteligentes™®. A finales del siglo XX muchos componentes de la
IA comenzaron a utilizarse en la industria, pero no es hasta hace tan solo unos afios cuando ha
marcado un punto de inflexion en nuestro dia a dia.

Asi las cosas, la IA, que implica el uso de algoritmos’ avanzados y ordenadores para
simular las capacidades humanas de razonamiento, aprendizaje, creatividad y aptitud de
planear, ha revolucionado la forma de tomar decisiones en la sociedad actual. La IA procesa
inmensas cantidades de datos, extrae patrones y conocimientos Utiles, de manera que los
sistemas de aprendizaje automatico® pueden realizar analisis complejos, identificar tendencias

ocultas y proporcionar informacién con gran precision.

4 El denominado “imitation game”. Vid. Turing (1950: 435-436).

5 Palma Ortigosa (2022.h: 30).

& McCarthy (1956: 2)

7 Un algoritmo es una estructura de control finita, abstracta y compuesta para cumplir un propdsito, resolver un
problema, hacer predicciones o guiar la ejecucién de una tarea, siendo capaz de aprender con experiencia de
entrenamiento. Vid. Mittelstadt et al (2016: 2). Consta de tres partes: una entrada o input (datos sobre los que se
aplican las instrucciones); procesamiento (con lo recibido en el input, el algoritmo elabora una serie de calculos
légicos para resolver el problema); salida (output) o resultado obtenido. Un sistema de A puede estructurarse
sobre algoritmos cuyas reglas que procesan la informacion se presentan ya definidas (algoritmos deterministas),
gue son mas interpretables pero que muestran dificultades en entornos complejos con escenarios diversos; o sobre
algoritmos cuyas reglas no estan totalmente marcadas y, por tanto, gozan de autonomia y realizan aprendizaje
automatico con cantidades ingentes de datos para procesar la informacién (algoritmos no deterministas), por lo
que, teniendo en cuenta més variables, se adectan a contextos diferentes. Vid. Palma Ortigosa (2022.h:32).

8 Machine learning, entendida como rama de la IA y la informatica que se basa en el uso de datos y algoritmos
para imitar la forma en la que aprenden los seres humanos, mejorando gradualmente su precision. Asi, mediante
métodos estadisticos, extrae patrones desde los datos previamente procesados pare crear estructuras y reglas de
conocimiento cuya forma sintética obedece a “si aparece tal patron entonces la decision es”. EI modelo planteado
va siendo reentrenado con nuevos datos y nuevas fuentes de informacién, de modo que el modelo cada vez aprende
mas, siendo capaz de emitir sus propios juicios basandose en datos similares. La introduccion de técnicas de
aprendizaje automatico permite mejorar el proceso de estimacion de modelos y la mejora de la eficiencia de los
procesos a través de la automatizacion. Vid. Semmler & Rose (2017: 86-87); Calvo, Guzman y Ramos (2018: 6-
11 y 23). En funcién de como esos algoritmos sean capaces de aprender del conjunto de datos, el aprendizaje
automatico podra ser supervisado (el algoritmo se entrena con un conjunto de datos de entradas y salidas
previamente etiquetados, con un resultado predictivo); no supervisado (los datos utilizados no son etiquetados
previamente, sino que es el propio algoritmo el que trata de descubrir patrones y conexiones en el conjunto de
datos, con un resultado descriptivo); o por refuerzo (al algoritmo no se le proporciona un conjunto de datos de
entrenamiento, sino que el sistema aprende a través de la interaccion con el entorno a través del modelo prueba-
error). Vid. Palma Ortigosa (2022.b: 33); en sentido similar, vid. Gil Membrado (2024: 505-508).

Ha de afiadirse que en los Gltimos afios estd cobrando relevancia un nuevo enfoque de aprendizaje automaético,
concretamente el aprendizaje profundo o deep learning, inspirado en el comportamiento de las neuronas del
cerebro humano a través de multiples capas de procesamiento. Este sistema logra potencia y flexibilidad al
aprender por cuenta propia (requiriéndose menos intervencién humana) a representar el mundo como una jerarquia
anidada de conceptos y representaciones, donde cada concepto se define en relacion con conceptos mas simples,
y donde las representaciones mas abstractas se calculan en funcion de las menos abstractas. Vid. Bengio,
Goodfellow & Courville (2017: 8).
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Lo cierto es que la I A ha encontrado su momento de eclosion gracias a diversos factores,
tales como: la revolucion digital y la interconexion derivada de ella; la posibilidad de almacenar
grandes cantidades de datos en la nube, que posteriormente se utilizan para entrenar los sistemas
de IA; el Big Data, como herramienta de analisis masivo de datos, que permite a la 1A un
preprocesamiento de grandes cantidades datos(volumen), con diferentes formatos y estructuras
(variedad) y de forma muy réapida (velocidad)®.

La IA posibilita la automatizacién de procesos y la toma de decisiones basada en
algoritmos avanzados, con evidentes beneficios, entre ellos: precision mejorada, al examinar
grandes cantidades de datos con rapidez y meticulosidad; analisis profundo, al identificar
patrones ocultos en conjuntos de datos complejos; velocidad y eficiencia ya que los algoritmos
de 1A procesan datos en tiempo real; personalizacion, en tanto en cuanto estos sistemas se
adaptan a las preferencias y necesidades individuales; mejor deteccion de anomalias porque los
sistemas de IA buscan patrones anormales y riesgos potenciales; gran capacidad de aprendizaje
debido a que la 1A puede instruirse de experiencias anteriores y mejorar atendiendo a ellas; y
reduccion de errores humanos puesto que la 1A automatiza ciertos aspectos de la toma de
decisiones™.

Pero también comporta importantes riesgos de diversa indole!: en la transparencia,
siendo decisiva la informacion facilitada para no generar asimetria informatival?;, en la
privacidad de las personas por el hecho de que se pueden elaborar perfiles detallados que
invadan dicho ambito personal reservado sin el consentimiento oportuno, o se empleen sistemas
de vigilancia masiva (v. gr., reconocimiento biométrico); asi como en la perpetuacion de sesgos
discriminatorios ya que los algoritmos predictivos pueden discriminar a personas segin su
género, origen étnico o nivel socioecondémico, entre otras variables.

En este punto es fundamental sefialar la trascendencia de la eleccién de los algoritmos
que se utilizaran para entrenar los datos; eleccion que corresponde a quienes disefian el sistema.
Entre los factores que influyen en ese disefio se encuentran: el tipo de datos presentes (si es
posible 0 no su etiquetado para un aprendizaje supervisado); y el contexto donde se pretende

que tendra sus efectos el sistema de IA (necesitandose algoritmos mas o menos complejos)*3.

® Palma Ortigosa (2022.a: 44).

10 Calvo, Guzméan y Ramos (2018: 13-29).

11 Todos ellos alineados con los retos de conseguir confianza y seguridad para las personas usuarias, maxime en
el ambito contractual. Vid. Sdenz de Jubera Higuero (2023: 50-51).

12 1bidem, 50.

13 palma Ortigosa (2022.b: 40).
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Retomando aqui los sesgos en los algoritmos, estos pueden ser conscientes o
inconscientes. Los primeros se producen intencionadamente por la persona'® que selecciona los
datos y desarrolla el algoritmo; los segundos se originan sin que quien disefia el algoritmo tenga
intencion de introducirlos, pudiendo concernir: 1) al contexto cultural geografico y cultural (los
datos recogidos no representan con precision el entorno en el que ha de ejecutarse el programa,
produciéndose un sesgo de muestra), o el disefio elimina algunas caracteristicas pensando que
son irrelevantes basandose en creencias preexistentes (sesgo de exclusion); 2) al perfil de la
persona que desarrolla los algoritmos, que puede llegar a ellos con prejuicios (sesgo de
prejuicios); 3) a la recogida de propios datos, que puede verse alterada o distorsionada por el
propio instrumento de recogida de datos (sesgos de medicion y recogida de datos)®. Sea como
sea, y a pesar de la apariencia de objetividad de estos sistemas, debe tenerse presente que son

disefiados y desarrollados en un contexto social basado en estructuras de desigualdad*®.

1.2. Elementos clave y regulacion de la inteligencia artificial

Ante los posibles errores y consecuencias negativas que se han reflejado en lineas
anteriores, la Comision Europea presentd en abril de 2019 las lineas maestras para el desarrollo
de una IA fiable y segural’, a saber: necesidad de supervision humana; robustez y seguridad;
privacidad y gobernanza de datos; transparencia; diversidad, no discriminacion y equidad;
bienestar social y ambiental; y rendicion de cuentas.

Por su parte y también en 2019, el Consejo de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémicos (OCDE?®) suscribio el 22 de mayo los denominados Principios de la
OCDE sobre la IA®, con el objetivo de fomentar la innovacion y la confianza en la IA
promoviendo una IA confiable, que garantizase los derechos humanos y los valores

democraticos. Para ello se centraba en cuestiones politicas especificas de la 1A, esforzandose

14 Aunque no es objeto de este estudio, si quisiera sefialar una preocupacion quizas menos analizada, que no es
otra que la de la labor humana que hay detras de la 1A, concretamente el ambito del entrenamiento supervisado de
algoritmos, donde los dados son etiquetados y tratados por seres humanos. Se trata del proceso de microworking
o0 “microtrabajo”, como tipo de trabajo de plataforma, que contempla tareas de transcripcion de archivos de sonido
o0 de imagenes a texto, descripcion de imagenes, etc. El trabajo de plataformas, extrapolado al &mbito de la labor
humanatras la 1A, plantea la cuestion de la necesaria regulacion y proteccion de los y las trabajadoras promoviendo
un trabajo digno.

15 Salazar Garcia (2022: 60).

16 Soriano Arnanz (2021: 93).

7 European Commission (2019). Disponible en: https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/ethics-guidelines-
trustworthy-ai (22/03/2024)

18 OECD por sus siglas en inglés: Organisation for Economic Coperation and Development.

19 Disponible en: https://one.oecd.org/document/C/MIN(2019)3/FINAL/en/pdf
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por establecer un estandar que fuese aplicable y lo suficientemente flexible para resistir el paso
del tiempo en un escenario en continua evolucion?.

Esta Recomendacion de principios fue revisada por el Consejo de la OCDE en
noviembre de 2023 para actualizar su definicion de “sistema de IA” con el objeto de que fuese
técnicamente precisa y acorde con los avances tecnolégicos. En este sentido, la actualizacion
clarifico los objetivos de un sistema de 1A, incluy6 su aplicacion a sistemas de IA generativos
(que producen contenido) y matiz6 que algunos sistemas de 1A pueden seguir evolucionando
después de su disefio e implementacion??.

Su ultima modificacion (Recomendacion del Consejo sobre Inteligencia Artificial)?,
mas extensa, data de principios de mayo de 2024 (aprovechando la aprobacion dos meses antes
del Reglamento de Inteligencia Artificial?® -en adelante RIA-), y pone el acento en las siguientes
cuestiones?*: 1) Reflejar la creciente importancia de afrontar la desinformacion y la informacion
falsa, sobre todo atendiendo al contexto de la IA generativa. 2) Acometer usos (intencionales o
no intencionales) fuera del proposito previsto. 3) Aclarar la informacion que los actores de la
IA deben proporcionar sobre los sistemas para garantizar la transparencia y la divulgacion
responsable. 4) Abordar preocupaciones de seguridad en tanto en cuanto los sistemas de 1A
causen un dafio indebido, pudiendo entonces ser anulados, reparados y/o desactivados de
manera segura mediante la interaccion humana. 5) Enfatizar la conducta empresarial
responsable a lo largo del ciclo de vida de la IA. 6) Subrayar la necesidad de que las
jurisdicciones trabajen juntas para promover entornos de gobernanza y politicas interoperables
parala lA. 7) Introducir una referencia expresa a la sostenibilidad ambiental, teniendo en cuenta
que su importancia ha aumentado desde la Recomendacion de 2019. Todo ello
fundamentandose en el enorme e incuestionable potencial que tiene la 1A, pero también en sus
efectos dispares en relacion con los cambios econdmicos, la competencia, el mercado laboral,

las desigualdades, los derechos humanos, la proteccion de datos y la seguridad digital?®®.

20 Vid. OECD (2019).

21 Estas divergencias en los posicionamientos de cada institucién comunitaria sobre la definicion de 1A se justifican
por la importancia de su concrecion de cara a establecer el ambito de aplicacion del RIA. Vid. Sdenz de Jubera
Higuero (2023: 46).

22 Vid. OECD (2024). Disponible en: https:/legalinstruments.oecd.org/en/instruments/oecd-legal-
0449?s=03#backgroundinformation

23 Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 13 de marzo de 2024, sobre la propuesta de Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia
artificial y se modifican determinados actos legislativos de la Union (COM (2021)0206 — C9-0146/2021 —
2021/0106 (COD)). Disponible en: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2024-0138 ES.pdf

24 OECD (2024).

%Y en aras a esa consecucion de una IA fiable, la Recomendacién aconseja una serie de principios de
administracion responsable: 1) “Crecimiento inclusivo, desarrollo sostenible y bienestar”, con la finalidad de
buscar resultados beneficiosos para las personas y el planeta. 2) “Respetar el Estado de Derecho, los derechos

Cuadernos de Derecho Privado, 9, mayo — agosto 2024, pp. 140-171


https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/oecd-legal-0449?s=03#backgroundInformation
https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/oecd-legal-0449?s=03#backgroundInformation
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2024-0138_ES.pdf

146 M2 N. PACHECO JIMENEZ

Asimismo, se acogen las siguientes definiciones para comprender el sentido de las
recomendaciones que posteriormente se realizan: A) “Sistema de IA”, como “sistema basado
en maquinas que, para objetivos explicitos o implicitos, infiere, a partir de los datos de entrada
que recibe, cdémo generar informacion de salida como predicciones, contenidos,
recomendaciones o decisiones, que pueden influir en entornos reales o virtuales; y presentando
diversos niveles de autonomia y capacidad de adaptacion”. B) “Ciclo de vida del sistema de
IA”, que “comprenden generalmente varias fases: planificacion y disefo; recopilaciéon y
tratamiento de datos; creacion de modelo(s) y/ adaptacion de modelo(s) existente(s) a tareas
especificas; prueba, evaluacion, verificacion y validacion; entrada en servicio/despliegue;
explotacion y supervision; y retirada/desmantelamiento”. C) “Actores de la IA”, quienes
“desempefian un papel activo en el ciclo de vida del sistema de IA, como pueden ser entidades
y personas que despliegan y explotan la IA”?°.

Coincidiendo con el desarrollo experimentado en los Gltimos meses del marco de
referencia de la 1A, se aprueba en Espafia el pasado 14 de mayo por el Consejo de Ministros, a
propuesta del Ministerio para la Transformacion Digital y de la Funcién Publica, la Estrategia
de Inteligencia Artificial 20242, Su propio Prélogo sefala que la Estrategia “persigue acelerar,
facilitar, acompanar y promover el desarrollo y la expansion de la A en nuestro pais”; con el
firme “compromiso de garantizar que esta transicion se lleve a cabo respetando los derechos
humanos, promoviendo la seguridad tecnoldgica, la inclusion social y econdmica, y observando
el cumplimiento del Reglamento Europeo de IA”. Su despliegue se realizara en 2024 y 2025,y
se estructura en tres ejes: Eje 1) Refuerzo de las capacidades para el desarrollo de la IA,
atendiendo al soporte de la supercomputacion, la capacidad de almacenamiento sostenible, los
modelos de lenguaje en castellano y lenguas cooficiales, y la necesidad de talento especializado
en IA a través de creacion de redes y busqueda de sinergias entre proyectos?. Eje 2) Facilitar

la expansién de la 1A en el sector publico y privado fomentando la innovacién y la

humanos y los valores democraticos, incluidas la equidad y la privacidad”, como obligacion para los actores de la
IA a lo largo del ciclo de vida de los sistemas de IA. 3) “Transparencia y explicabilidad”, debiendo los actores
proporcionar informacion significativa, transparente y comprensible “sobre las fuentes de datos, los factores, los
procesos y/o el razonamiento que subyace a las predicciones, contenidos, recomendaciones y decisiones”. 4)
“Solidez, seguridad y proteccion” de los sistemas de [A para que “funcionen adecuadamente y no planteen riesgos
excesivos en materia de seguridad y/o proteccion”. 5) “Responsabilidad” por parte de los actores de la IA en su
correcto funcionamiento y en el respeto de los principios enumerados. Vid. OECD (2024).

2 |bidem.

27 Ministerio para la Transformacion Digital y de la Funcion Publica (2024). Disponible en:
https://portal.mineco.gob.es/es-es/digitalizacionlA/Documents/Estrategia_IA_2024.pdf. Esta Estrategia es el
resultado de la evolucién de la publicada en 2020, que necesitaba un claro refuerzo y aceleramiento a tenor de la
evolucién tecnologica de los ultimos afios.

28 Ministerio para la Transformacion Digital y de la Funcién Pablica (2024: 10-35).
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ciberseguridad, complementandose con la futura Ley de Ciberseguridad, en tanto en cuanto esta
es un componente intrinseco de la propia digitalizacion y del desarrollo de nuevas tecnologias?®.
Eje 3) Desarrollar una IA transparente, responsable y humanistica, con intervencion de la
Agencia Espafiola de Supervision de la IA® (AESIA)3L.

Solo tres dias después de la publicacion de la antedicha Estrategia, el 17 de mayo, el
Consejo de Europa adopta el Convenio Marco sobre Inteligencia Artificial y Derechos
Humanos, Democracia y Estado de Derecho®? (que se abrird a su firma el préximo mes de
septiembre), como primer Tratado internacional juridicamente vinculante que abarca todo el
ciclo de vida de los sistemas de IA en aras de promover una innovacion responsable y
respetuosa de los derechos de las personas®:,

Su articulo 1 indica como objetivo del Convenio “asegurar que las actividades dentro
del ciclo de vida de los sistemas de inteligencia artificial®** sean totalmente coherentes con los
derechos humanos, la democracia y el Estado de Derecho”. Para ello “cada Parte debera adoptar
0 mantener las medidas legislativas, administrativas u otras apropiadas para dar efecto a las
disposiciones establecidas en este Convenio”, debiendo graduarse y diferenciarse “teniendo en
cuenta la gravedad y la probabilidad de que ocurran impactos adversos sobre los derechos
humanos, la democracia y el Estado de Derecho a lo largo del ciclo de vida de los sistemas de
IA”. Asi, “para asegurar la implementacion efectiva de sus disposiciones por las Partes, este
Convenio establece un mecanismo de seguimiento y prevé la cooperacion internacional”®,

El Capitulo 11 del Convenio aborda las obligaciones generales de las Partes®®, a saber:

proteccion de los derechos humanos, segin lo consagrado en el Derecho Internacional y en el

29 |bidem, 36-51.

30 Que actuara en una triple direccion: como centro de pensamiento y andlisis de la IA, como supervisor de un
despliegue responsable de la IA, y como referente internacional.

31 Ministerio para la Transformacion Digital y de la Funcién Pablica (2024: 52)

32 Consejo de Europa (2024). Disponible en:
https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?Objectld=0900001680afb11f (20/05/2024)

33 Este Convenio es el resultado de dos afios de trabajo del Comité sobre Inteligencia Artificial, que reunio a los
46 Estados miembros del Consejo de Europa, la Union Europea y 11 Estados no miembros (Argentina, Australia,
Canada, Costa Rica, Estados Unidos, Israel, Japon, México, Per(, la Santa Sede y Uruguay), asi como a
representantes, en calidad de observadores del sector privado, la sociedad civil y el mundo académico. Vid.
https://www.coe.int/es/web/portal/-/council-of-europe-adopts-first-international-treaty-on-artificial-
intelligence?s=03 (20/05/2024)

34 Segtin el art. 2 del Convenio, es aquel “sistema basado en maquinas que, con objetivos explicitos o implicitos,
infiere, a partir de la entrada que recibe, cdmo generar salidas tales como predicciones, contenido,
recomendaciones o decisiones que pueden influir en entornos fisicos o virtuales”.

3 Consejo de Europa (2024).

% Ha de resefiarse que las Partes del Convenio no estaran obligadas a aplicar las disposiciones de este Tratado a
las actividades relacionadas con la proteccion de los intereses de la seguridad nacional, pero si a garantizar que
dichas actividades respetan el Derecho Internacional, los derechos humanos y las instituciones y procesos
democraticos. En cuanto a la regulacion del sector privado, las Partes pueden optar por obligarse directamente por
las disposiciones pertinentes o, atendiendo a la heterogeneidad de los sistemas juridicos nacionales, adoptar otras
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Derecho interno (ex art. 4); integridad de los procesos democréaticos y respeto al Estado de
Derecho, evitando socavar la integridad de las instituciones e incluyendo el acceso justo de los
individuos a la participacion en el debate publico, protegiendo a su vez la capacidad para formar
opiniones libremente (ex art. 5); respeto de la dignidad humana y la autonomia individual (ex
art. 7); implementacion de requisitos de transparencia y supervision adaptados a los contextos
y riesgos especificos (ex art. 8); rendicién de cuentas y responsabilidad por los impactos
adversos en los derechos humanos, la democracia y el Estado de Derecho (ex art. 9); igualdad
(incluida la igualdad de género) y no discriminacion, estableciendo medidas dirigidas a superar
las desigualdades y lograr resultados justos, equitativos e imparciales (ex art. 10); privacidad y
proteccion de datos personales (ex art. 11); fiabilidad de los sistemas de IA y confianza en sus
resultados (ex art. 12); innovacion segura a traves de entornos controlados (sandboxes) para
probar y desarrollar sistemas de 1A bajo la supervision de sus autoridades competentes (ex art.
13).

Atendiendo a la evolucion cronoldgica, en este punto resulta imprescindible mencionar
la reciente publicacion en el Diario Oficial de la Union Europea (12 de julio de 2024) del
Reglamento de Inteligencia Avrtificial®’, tras afios de arduas negociaciones y modificaciones de
la Propuesta planteada en 2021 por la Comision Europea. La norma entrara en vigor el 1 de
agosto, siendo plenamente aplicable 24 meses después, exceptuando algunas de sus
obligaciones, que iran cobrando vigencia paulatinamente: prohibiciones de practicas prohibidas
(6 meses después); codigos de practica (9 meses después); normas de IA de uso general,
incluida la gobernanza (12 meses después); obligaciones para sistemas de alto riesgo (36 meses
después).

El objetivo principal del RIA, atendiendo a su Considerando 1, es “mejorar el
funcionamiento del mercado interior mediante el establecimiento de un marco juridico
uniforme, en particular para el desarrollo, la introduccién en el mercado, la puesta en servicio

y la utilizacion de sistemas de 1A% en la Union, de conformidad con los valores de la Unién, a

medidas que permitan cumplir con las disposiciones del Tratado a la vez que se respetan plenamente sus
obligaciones en materia de derechos humanos, democracia y Estado de Derecho (ex arts. 23-25). Ademas, para
velar por el adecuado cumplimiento del Convenio, cada Parte establecerd un mecanismo de supervisién
independiente (ex art. 26).

37 Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de junio de 2024, por el que se
establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial y por el que se modifican los Reglamentos
(CE) nam. 300/2008, (UE), nim.167/2013, (UE) nim. 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 y (UE)
2019/2144 y las Directivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797 y (UE) 2020/1828 (Reglamento de Inteligencia Artificial).
Disponible en https://www.boe.es/doue/2024/1689/L.00001-00144.pdf

3 Sistema de 1A ex art. 3 RIA: “un sistema basado en una maquina que esta disefiado para funcionar con distintos
niveles de autonomia y que puede mostrar capacidad de adaptacion tras el despliegue, y que, para objetivos
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fin de promover la adopcion de una IA centrada en el ser humano y fiable, garantizando al
mismo tiempo un elevado nivel de proteccion de la salud, la seguridad y los derechos
fundamentales consagrados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea”.

Teniendo como objetivos especificos, basados en la implementacion de un marco
juridico armonizado para la IA, los que prosiguen: a) garantizar que los sistemas de IA
comercializados en la UE sean seguros y respeten la legislacion de la UE vigente; b) garantizar
la seguridad juridica para facilitar la inversion y la innovacion en la IA; c) mejorar la
gobernanza y la aplicacion efectiva de la legislacion de la UE sobre derechos fundamentales y
requisitos de seguridad aplicables a los sistemas de 1A, d) facilitar el desarrollo de un mercado
unico de aplicaciones de IA licitas, seguras y fiables, y evitar la fragmentacion del mercado.

El RIA es consciente de las repercusiones que la inteligencia artificial puede tener en la
sociedad; de ahi la necesidad de generar confianza y de que su marco reglamentario sea acorde
con los valores de la Unién consagrados en el articulo 2 del Tratado de la Union Europea, los
derechos y libertades fundamentales preceptuados en los diferentes Tratados (ex Considerando
6). Por los derechos e intereses en juego, la Comision considerd que la regulacion debia seguir
un enfoque basado en el riesgo®.

Asi pues, el RIA define cuatro niveles de riesgo para los sistemas de IA, esto es: riesgo
minimo o nulo®, riesgo limitado*, alto riesgo*? y riesgo inaceptable. Este Gltimo tipo quedaria

terminantemente prohibido (ex art. 5 Capitulo 1) porque supondria riesgos inadmisibles, en

explicitos o implicitos, infiere de la informacion de entrada que recibe la manera de generar resultados de salida,
como predicciones, contenidos, recomendaciones o decisiones que pueden influir en entornos fisicos o virtuales”.
39 Mufioz Garcia (2023: 55-56).

40 Se trataria de aquellos irrelevantes para el Derecho por entender que no generan riesgos (v. gr., aplicaciones
como videojuegos habilitados para A o filtros de spam). Para estos riesgos se exigen requisitos de documentacion,
informacion y registro, trazabilidad y explicabilidad, ademas de gobernanza de datos en funcidn de la probabilidad
del riesgo. No obstante, algun autor apercibe de que ningin sistema de IA puede entenderse “inocente”,
aconsejando la inclusion de alguna clausula genérica que recomiende la supervision humana de los resultados
generados por el sistema ya que puede contener errores significativos. Vid. Vestri (2024).

41 Este riesgo estaria asociado a la falta de transparencia, en la medida en que sus usuarios/as deben estar
debidamente informados/as fomentado asi su confianza. Seria el caso de chatbots o asistentes digitales. Es
resefiable el caso de la IA generativa, productora de contenido, en el sentido de que sistemas a priori irrelevantes
podrian crear contenido creible y vulnerar derechos de las personas. (Vid. Mufioz Garcia (2023: 61).

42 |_os sistemas de 1A identificados como de alto riesgo (ex art. 6 Capitulo I1) incluyen la tecnologia de 1A utilizada
en: a) infraestructuras criticas (por ejemplo, el transporte), que podrian poner en peligro la vida y la salud de la
ciudadania; b) formacion educativa o profesional, que puede determinar el acceso a la educacion y el curso
profesional de la vida de una persona (por ejemplo, puntuacion de los examenes); c) componentes de seguridad de
los productos (por ejemplo, aplicacion de IA en cirugia asistida por robot); d) empleo, gestidn de trabajadores y
acceso al trabajo por cuenta propia (por ejemplo, software de clasificacion de CV para procedimientos de
contratacion); e) servicios publicos y privados esenciales (por ejemplo, calificacion crediticia que dificulta a la
ciudadania la obtencion de un préstamo); f) aplicacién de la ley que pueda interferir con los derechos
fundamentales de las personas (por ejemplo, evaluacion de la fiabilidad de las pruebas); g) gestion de la migracién,
el asilo y el control fronterizo (por ejemplo, examen automatizado de las solicitudes de visado); h) administracion
de justicia y procesos democraticos (por ejemplo, soluciones de IA para buscar resoluciones judiciales).

(Vid. https://digital-strategy.ec.europa.eu/es/policies/regulatory-framework-ai -15/05/2024-).
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tanto en cuanto se trataria de sistemas dirigidos a implantar ideas en los seres humanos, de
manera subliminal o aprovechandose de condiciones de especial vulnerabilidad, y que alteren
de forma sustancial su comportamiento o sean susceptibles de provocarles perjuicios fisicos o
psicolégicos; o porque pudieran ser empleados por las autoridades con el fin de perfilar a los
seres humanos atendiendo a su conducta social o a caracteristicas personales o de su
personalidad (conocidas o predichas) cuando ello cause un trato perjudicial o desfavorable a
determinados grupos de personas o colectivos; o porque se usen sistemas de identificacion
biométrica*® remota* en tiempo real* en espacios de acceso publico (salvo en situaciones
excepcionales relacionadas con la prevencion o persecucién de actividades delictivas, estando
sujetas a la autorizacion de un 6rgano judicial u otro organismo independiente). Este Gltimo
supuesto, de identificacién biométrica, es especialmente preocupante por la posible vulneracion
de derechos fundamentales.

Evidentemente, la proteccion debe ser mas acusada cuando se trate de sistemas de 1A
de alto riesgo por la magnitud de las consecuencias adversas para los derechos fundamentales.
Entre dichos derechos “se incluyen el derecho a la dignidad humana, el respeto de la vida
privada y familiar, la proteccidn de datos de caracter personal, la libertad de expresion y de
informacion, la libertad de reunion y de asociacién, la no discriminacion, el derecho a la
educacién, la proteccion de los consumidores, los derechos de los trabajadores, los derechos de
las personas discapacitadas, la igualdad entre hombres y mujeres, los derechos de propiedad
intelectual, el derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial, los derechos de la
defensa y la presuncion de inocencia, y el derecho a una buena administracién” (ex
Considerando 48). De ahi la necesidad de implementar medidas de gestion de riesgos adecuadas
y especificas que eliminen o mitiguen los riesgos detectados y evaluados, o que se implanten
medidas de reduccidn y control frente a los riegos que no puedan eliminarse (ex art. 9 Capitulo
I1); sin olvidar medidas ex post por parte de los proveedores e implementadores de sistemas de

IA de alto riesgo. Cobra especial importancia aqui el requisito de documentacion técnica®® que

43 Entendida como “el reconocimiento automatizado de caracteristicas humanas de tipo fisico, fisioldgico,
conductual o psicoldgico para determinar la identidad de una persona fisica comparando sus datos biométricos con
los datos biométricos de personas almacenados en una base de datos” (ex Considerando 35).

4 A través de la cual un sistema de IA identifica “a las personas fisicas sin su participacion activa y generalmente
a distancia comparando sus datos biométricos con los que figuran en una base de datos de referencia” (ex
Considerando 41).

4 Aqui “la recogida de datos biométricos, la comparacion y la identificacion se producen sin una demora
significativa” (ex Considerando 42).

4 Regulada en el Anexo IV del RIA, debiendo incluir, entre otros: descripcion detallada del sistema de 1Ay de su
proceso de desarrollo; informacion acerca de la supervision, el funcionamiento y el control del sistema de 1A
(atendiendo a fuentes de riesgo para la salud y la seguridad, los derechos fundamentales y la discriminacion);
descripcién pormenorizada del sistema de gestion de riesgos; descripcion de los cambios pertinentes realizados
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ha de elaborarse para un sistema de 1A de alto riesgo antes de su introduccién en el mercado o
puesta en servicio.

El RIA prevé un sistema de sanciones si se produce la vulneracion de las disposiciones
previstas en él (ex arts. 99 y siguientes), pudiendo variar segun la gravedad y la naturaleza de
la infraccidn, y yendo desde meras amonestaciones por parte de las autoridades nacionales
competentes a multas comprendidas entre 7,5y 35 millones de euros®’.

De la lectura sosegada de todo este abordaje sistematico (nétese la proliferacion de
recomendaciones y regulaciones durante el pasado mes de mayo, solo un par de meses despues
de la aprobacion del RIA), se infiere el gran desafio al que se enfrentan todos los agentes
implicados en la generacion de un marco de referencia adecuado para el 6ptimo y seguro
desarrollo de la 1A, presentando las mayores controversias aquellas cuestiones de

responsabilidad para con los derechos humanos y de uso malicioso o doloso.

I1. SISTEMAS DE DECISIONES AUTOMATIZADAS
11.1. Auge de los sistemas de decisiones automatizadas

Tras una necesaria contextualizacion y revision del trazado regulatorio de los sistemas
de IA, han de plantearse los motivos por los que el uso de sistemas automatizados basados en
tecnologias de IA estd experimentando su auge actualmente. Las méas relevantes serian: la
mayor disponibilidad de datos; el desarrollo exponencial del procesamiento de datos; y la
mejora del rendimiento de los sistemas computacionales*.

La mayor disponibilidad de datos estd estrechamente relacionada con la revolucion
digital y, mas concretamente, con el Internet de las cosas (10T o Internet of Things). Se trataria
de sistemas de dispositivos fisicos que reciben y transfieren datos a través de redes
inalambricas, con poca o nula intervencion humana, ya que esos dispositivos estan debidamente
integrados en todo tipo de objetos. Los datos, al ser generados en linea, permiten a las diversas
organizaciones recopilarlos y procesarlos, ofreciendo servicios y publicidad personalizados®®.

Esa disponibilidad masiva de datos estd inexorablemente conectada a su tratamiento y

por el proveedor en el sistema a lo largo de su ciclo de vida; un listado de normas armonizadas, aplicadas total o
parcialmente; una copia de la declaracion de la UE de conformidad.

47 Multas de hasta 35 millones de euros o el 7% del volumen de negocios total a nivel mundial del ejercicio
financiero anterior para vulneraciones de practicas prohibidas o proteccién de datos; multas de hasta 15 millones
de euros o el 3% del volumen de negocios anual total a nivel mundial del ejercicio financiero anterior en caso de
incumplimiento de cualquier otra obligacion del RIA; multas de hasta 7,5 millones de euros o el 1,5% del volumen
de negocios anual total a nivel mundial del ejercicio financiero anterior si se proporciona informacién inexacta,
incompleto o engafiosa a organismos y autoridades nacionales competentes.

48 Palma Ortigosa (2022.a: 45). En sentido similar: Coglianese & Lehr (2017: 1162); Soriano Arnanz (2021: 90).
49 Palma Ortigosa (2022.a: 45).
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almacenamiento, realizados en muchas ocasiones por los denominados data centers (de
naturaleza publica o privada), gestionando los sistemas de informacion de datos. Asimismo, el
almacenamiento de estos datos en entornos virtuales o nubes (clouds) supone un abaratamiento
de costes™. Por ultimo, la mejora en el rendimiento (v. gr., velocidad de proceso y capacidad
de almacenamiento) de las computadoras que procesan esas cantidades ingentes de datos
permite que se puedan analizar escenarios cambiantes y complejos con precision adecuada®.
Este contexto ha propiciado que técnicas como Big Data o IA puedan desarrollarse
Optimamente, mostrando todo su potencial, y estando entre sus funcionalidades la toma de
decisiones automatizadas, con unos claros beneficios de eficiencia y ahorro de recursos. De
hecho, las empresas y los poderes publicos emplean cada vez més herramientas de toma
automatizada de decisiones, en ambitos tales como la salud, las resoluciones juridicas, la
educacion, los servicios financieros, el comercio, el mercado laboral, la publicidad o la
contratacion®2. En estos sectores las maquinas vienen a sustituir tareas que tradicionalmente
eran desempefiadas por personas. Como contrapunto, el uso de algoritmos a la hora de adoptar
decisiones conlleva problemas tales como discriminacion, decisiones injustas, privacidad o
denegaciones de un servicio o producto por parte de una maquina®. Y ello porque las decisiones
tomadas por los algoritmos basados en correlaciones se consideran suficientemente fiables, aun

sin prueba de causalidad, generandose el riesgo de inferencias erroneas®.

11.2. Fases del sistema de decisiones automatizadas

La expresion “decisiones automatizadas” procede del anglicismo Automated Decision-
Making (en adelante ADM), significando un proceso computacional, incluidas técnicas y
enfoques de 1A, que, alimentado por entradas y datos recibidos o recogidos del entorno, pueden
generar, a partir de un conjunto de objetivos predefinidos, resultados en una amplia variedad de
formas (v. gr, contenidos, valoraciones, recomendaciones, decisiones, predicciones...),
logrando, pues, la automatizacion de la toma de decisiones, que, de otro modo, seria llevada a
cabo por humanos.

Para que esas decisiones automatizadas acaben aplicandose en la vida real, que es el
objetivo de las organizaciones que implementan este tipo de sistemas, es preciso que se superen

las fases de disefio y de despliegue, tal y como se exponen a continuacion.

% 1bidem, 46.

51 |bidem.

%2 Roig (2020: 17).

%3 Roberto Granero (2022: 108).
% Soriano Arnanz (2021: 91).
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La fase de disefio, que es fundamental porque influiré en el ulterior despliegue, consiste
en elaborar un modelo que posteriormente sera implantado en un sistema de toma de decisiones.
Esta etapa abarca multiples subfases, a saber: A) Planificacion del proyecto por parte de los
desarrolladores, fijando los objetivos que se pretenden con el sistema. B) Recopilacion y
obtencion de datos representativos de calidad, eliminando los datos “sucios” porque su
utilizacion generaria decisiones inadecuadas con respecto a la realidad donde han de adoptarse
dichas decisiones. C) Preprocesamiento de datos, como tarea esencial, cuyo objetivo es depurar
y transformar los datos a un formato reconocible al algoritmo y que le permita trabajar
adecuadamente para alcanzar el objetivo previsto, siendo de gran utilidad aqui las técnicas
basadas en Big Data. D) Desarrollo del modelo a través del entrenamiento del algoritmo que
cuenta con los datos previamente procesados. E) Prueba del modelo mediante la comprobacion
del rendimiento de los distintos modelos creados. F) Eleccion y validacion del modelo, teniendo
en cuenta los parametros de interpretabilidad® y exactitud para optar por un modelo u otro®®.

Por su parte, la fase de despliegue, basada en la integracion e implementacion de los
sistemas en el proceso organizativo y su puesta en marcha en la realidad donde se adoptaran las
decisiones, cuenta con las subfases que prosiguen: A) Puesta en marcha del sistema de 1A en el
contexto especifico donde va a desplegar sus efectos, con la recomendacién de realizacion de
pruebas de forma local y limitadas a un grupo de personas. B) Procesamiento de datos, que son
transformados en un resultado y la valoracion de si se convertira inmediatamente en una
decision plenamente automatizada o formara parte de otra serie de factores que fundamentaran
la decision final (decision parcialmente automatizada). C) Evolucion del modelo desde el
momento en que comienza a interactuar con el entorno para el que fue disefiado, teniendo en
cuenta si estamos ante sistemas dindmicos (mas practicos en entornos cambiantes que requieren
una continua adaptacién porque aprovechan los datos de entrada para mejorar y ajustarse) o
estaticos (aconsejables en escenarios no excesivamente cambiantes ya que dejan de aprender

una vez que han sido disefiados y su programacion no se altera)®’.

I1l. SISTEMAS DE DECISIONES AUTOMATIZADAS EN LA EJECUCION DE
CONTRATOS DE CONSUMO A LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS DEL INSTITUTO DE
DERECHO EUROPEO

55 Aunque va existiendo un mayor interés en la creacion de sistemas interpretables, hoy por hoy se prefieren los
modelos que puedan generar predicciones o resultados mas precisos.

% Palma Ortigosa (2022.a: 48-52).

5 |Ibidem, 52-57.
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I11.1. Contextualizacion: automatizacion y asistentes digitales

Como se ha sefialado en lineas anteriores, uno de los &mbitos donde se viene observando
una creciente adopcion de decisiones automatizadas es el de la ejecucion de contratos de
consumo. La IA, gracias a su capacidad predictiva derivada del analisis de datos, puede realizar
diversas tareas en la negociacion, formacion y celebracién de un contrato. Reflejo de la
automatizacion en este contexto son las obligaciones de pago a través de débitos directos, la
suscripcion para la entrega de bienes a intervalos determinados, la renovacion automatica de
los contratos al final del periodo contractual acordado, o la utilizacion de motores de bdsqueda
para comparar precios. Sin embargo, existen otros escenarios donde la automatizacion es la de
la propia decision de celebrar un contrato; estariamos hablando de la ejecucion a través de un
asistente digital®. Asi las cosas, la automatizacion de la toma de decisiones se basaria en el uso
de algoritmos y sistemas informaticos para analizar datos y adoptar determinaciones en nombre
de una de las partes contratantes, sin intervencién humana directa.

Estos asistentes digitales®® son sistemas de IA que utilizan algoritmos y técnicas de
aprendizaje automatico para procesar informacion y generar respuestas adecuadas en funcion
de criterios predefinidos. Por tanto, dependen en gran medida de la programacion del inicial
algoritmo, los datos de entrenamiento y cualquier capacidad de “autoaprendizaje” codificada
en aquel. En el concreto &mbito de contratos de consumo, la finalidad del asistente digital es
mejorar la eficienciay la precision en la gestion de la relacion contractual entre sujeto proveedor
y consumidor/a encaminandose a la negociacion, conclusion o ejecucion de un contrato. Este,
en consecuencia, sera un contrato algoritmico, entendido como aquel en el que una o ambas
partes utilizan un asistente digital para llevar a cabo uno mas aspectos del proceso contractual,
delegando, por tanto, el uso de su libertad contractual®.

El funcionamiento del asistente digital podria resumirse como prosigue: Recopila datos
(procedentes de registros de transacciones pasadas, preferencias, historial crediticio, etc.)

relevantes sobre el consumidor o la consumidora, el producto o servicios objeto de contrato y

58 Algunos/as autores/as manifiestan su reticencia a la automatizacion de la negociacién en contratos complejos,
donde dicha automatizacion deberia configurarse mas bien como instrumento de apoyo. Vid. Navas Navarro (2024:
65).

5% A priori, y segin el RIA, encajarian en la clasificacion de riesgo limitado, poniéndose el énfasis en la
transparencia en el uso del sistema de 1A si se quiere fomentar la confianza de sus usuarios/as.

60 En sede de contratos algoritmicos es preciso matizar que los sistemas de inteligencia artificial predeterminada
(ofrecen siempre el mismo resultado para unos mismos datos) no tienen capacidad de desarrollar sus propias
respuestas, por lo que la emisién de la oferta o la aceptacion sera en realidad la ejecucién de una voluntad
previamente programada. Sin embargo, los sistemas de inteligencia artificial auténomos si tienen capacidad de
aprendizaje y de adaptacion a nuevas circunstancias, lo que pone en entredicho el consentimiento libre y consciente
de la persona que puso en marcha tal contrato. Vid. Pertifiez Vilchez (2024: 106-108).
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cualquier otra informacion pertinente para la toma de decisiones. Una vez recopilados, los datos
son procesados por el sistema empleando algoritmos especificos, pudiéndose aplicar técnicas
de andlisis de datos para identificar patrones o tendencias que ayuden a informar la toma de
decisiones. El asistente digital genera una decision concreta respecto al contrato de consumo en
cuestion (v. gr., eleccion de ciertos productos o servicios, fijacion de precios, gestion de
riesgos...). Una vez tomada la determinacion, el asistente digital puede implementarla a través
de acciones como envio de notificaciones, ajuste de términos del contrato o realizacion de
transaccion, pudiendo desplegar un seguimiento y realizar ajustes segun sea 0 no necesario.

Este fendbmeno plantea desafios significativos desde una perspectiva de Derecho de
Consumo, concretamente en lo que concierne a la proteccién de la persona consumidora, que,
como se ha apuntado previamente, delega su libertad contractual en el asistente. De ahi que
haya que analizar si el marco normativo actual podria dar adecuada respuesta a los nuevos retos
que surgen en el entorno digital. EI Informe del Instituto de Derecho Europeo (ELI por sus
siglas en inglés -European Law Institute-) sobre el Derecho del consumidor de la Union
Europea y la toma de decisiones automatizadas, como resultado provisional del proyecto sobre
Principios Rectores y Reglas Modelo en Contratos Algoritmicos, consciente de la creciente
presencia de la toma de decisiones automatizada, ofrece una interesante guia con
recomendaciones para adaptar el marco legal existente y abordar de manera efectiva las
implicaciones de la automatizacion en la ejecucion de contratos de consumo.

En cuanto a los asistentes digitales en el escenario de contratos de consumo, el Informe
del Instituto de Derecho Europeo revela una serie de formas tipicas en los que pueden
intervenir®®: a) un producto inteligente con un sistema integrado de asistente digital®?; b) una
aplicacion de asistente digital independiente® que se configura para gestionar ciertos tipos de
compras para un consumidor o una consumidora; ¢) una plataforma que proporciona un servicio
integrado de asistente digital para realizar compras a comerciantes en la misma plataforma; d)
un asistente digital con un tipo de software “hecho en casa” o de codigo abierto®. Ademas, y
atendiendo a la necesaria sostenibilidad, se plantea la oportunidad de disefiarlos de manera que
hicieran del consumo sostenible una prioridad, como serian los casos de ralentizar el proceso

de compra o de operar con valores predeterminados verdes.

61 European Law Institute (2023: 19).

62 Caso de una maquina de café con opciones de reordenamiento automatico basadas en datos sobre la persona
usuaria de la maquina.

8 Por ejemplo, para un teléfono inteligente o para un ordenador.

8 Su codigo fuente esta disponible publicamente, por lo que cualquier persona puede utilizarlo de acuerdo con los
términos de una licencia de codigo abierto, afiadiendo nuevas funcionalidades, corrigiendo errores o adaptandolo
a diversas plataformas.
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Para los fines del citado Informe, el debate se centra en los asistentes digitales tipo a),
tipo b) y tipo c¢). Y se darian en tres posibles escenarios: 1) consumidor/a implementa un
asistente digital a través del cual firma un contrato con el comerciante; 2) consumidor/a
concluye un contrato con comerciante que utiliza un asistente digital para la celebracion del
contrato; 3) tanto consumidor/a como comerciante se sirven de asistentes digitales para la
conclusion del contrato.

Sea el escenario que sea, se deben aplicar los Principios comunes que indica el Informe
del Instituto de Derecho Europeo, y que podrian constituir una parte general de una futura ley

europea sobre contratacion algoritmica.

I11.2. Principios generales del Informe del Instituto de Derecho Europeo sobre el derecho
del consumidor de la UE y la toma de decisiones automatizada

El meritado Informe utiliza como clave de bdveda los diferentes Principios generales
que deben informar la legislacion de la UE en materia de Derecho de Consumo para dar una
respuesta adecuada a las ADM. A partir de ellos se construyen las recomendaciones normativas
que pueden contribuir a un éptimo desarrollo de las decisiones automatizadas en los contratos
de consumo.

Se analizan® a continuacion cada uno de los Principios referenciados con la finalidad
de entender cudl es su repercusion en las ADM contractuales y, por ende, si implicaria la
necesidad de reforma legislativa.

A) Principio 1: Atribucion de las acciones del asistente digital al consumidor®®

Si el consumidor o la consumidora emplea un asistente digital para concluir un contrato,
el Informe acoge la tesis de que el despliegue de dicho asistente implica que todas las acciones
de este se traten legalmente como acciones de quien consume, atribuyéndoselas a efectos
juridicos. Asi, el Principio de atribucion debe combinarse con requisitos que permitan a la
persona consumidora mantener suficiente control sobre su asistente digital. De ahi que el
Informe sugiera los siguientes mecanismos de control: 1) Posibilidad de aprobar u oponerse (a
través de una suerte de derecho a objetar®”) a la celebracion de un contrato concertado a través

de un asistente digital antes de que sea juridicamente vinculante. 2) Establecer y revisar los

8 Vid. como trabajo preliminar al respecto, Pacheco Jiménez (2024).

% European Law Institute (2023: 23-25).

87 Mas acertado que introducir un “periodo de gracia” para retirarse una vez notificado al/a la consumidor/a que el
contrato se va a celebrar y que este no continle; y esto porque muchos contratos pueden tener excluido el derecho
de desistimiento.
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parametros que utiliza un asistente digital para llegar a sus decisiones®®. 3) Facultad de
suspender o desconectar un asistente digital, si asi lo precisan las personas consumidoras ya
que no estan obligadas a utilizar un asistente digital. 4) Derecho a no conformidad y, por ende,
invalidacion del contrato, por decisiones del asistente digital derivadas del autoaprendizaje,
excediéndose del rango de toma de decisiones.

Estos requisitos se podrian implementar a través de un “deber de disefio”, de manera
que el/la consumidor/a pueda tener el control ultimo sobre las decisiones adoptadas por su
asistente digital. Es mas, ha de afadirse en este punto el temor a que el asistente digital tome
una decision completamente imprevista, esto es, fuera del rango de decisiones que un algoritmo
de autoaprendizaje podria tomar®®.

Todo lo expuesto se alinea con las pautas del nuevo Reglamento de Inteligencia
Artificial, en tanto en cuanto propone que el sistema de IA cumpla con la exigencia de
supervisién y control humanos.

B) Principio 2: Aplicacion de la legislacion sobre consumidores a los contratos algoritmicos’

En tanto en cuanto el contrato algoritmico celebrado a través de un asistente digital entre
consumidor/a y comerciante entra en el &mbito de aplicacion de la legislacion de la UE en
materia de Derecho de Consumo, la utilizacién del asistente digital por la persona consumidora
no deberia alterar las obligaciones legales del/la comerciante para el tipo especifico de contrato
en virtud de la legislacion aludida, sino actuar como si el contrato se hubiera negociado o
concluido el sin el uso de dicho asistente.

No puede obviarse que el asistente digital no siempre ha de conducir a una mejor toma
de decisiones. Piénsese en el supuesto de que el sistema de IA haya sido disefiado para
promover los intereses de quien comercia, siendo en este caso mas pertinente adn la proteccion
ofrecida a los y las consumidores/as desde la normativa europea. Ante un contenido sesgado
proporcionado por el asistente, se podria materializar el derecho a compensacion por pérdidas
debido a informacion insuficiente o engafiosa. Segun el Informe, y para mayor garantia, los
asistentes digitales podrian disefiarse sobre la base del marco juridico pertinente. Es mas, el/la
comerciante no puede intentar evadir su responsabilidad por las acciones derivadas de su
asistente digital, infringiendo derechos de la persona consumidora basandose que fue resultado

de las decisiones tomadas por un asistente digital.

8 De conformidad con el Principio 7.

8 La solucion que propone el Informe seria la no conformidad por parte de la persona consumidora, desplegandose
responsabilidad por parte del proveedor del asistente digital. Vid. European Law Institute (2023: 24-25).

0 European Law Institute (2023: 26-27).
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C) Principio 3: Obligaciones de informacién precontractual*

Partiendo de la premisa de que el/la consumidor/a informado/a toma decisiones
informadas (racionales), se colige que la tarea de reporte previo es parte determinante en el
proceso de contratacion. Pues bien, dependiendo de como evolucionen la tecnologia de la IA'y
su aplicacion, podria ser necesario recalibrar el modelo actual sobre informacion precontractual.

Podemos cuestionarnos si es factible que un asistente digital gestione los datos de forma
totalmente fiable y més eficaz que la propia persona consumidora o, por el contrario, la
desinformacion o el sesgo del asistente puede llegar a ser un riesgo real. En este sentido, no
todos los asistentes digitales tienen la misma capacidad predeterminada para llenar vacios de
informacion; comparar, combinar y verificar datos; o expresar se manera comprensible y
personalizada; ni tampoco estan disefiados con las mismas funcionalidades. Por tanto, el riesgo
de desinformacion o informacion sesgada procedente de un asistente digital es mas que posible.

Dado que, hoy por hoy, la trayectoria de la evolucion de los asistentes digitales es
demasiado incierta, dudandose de su completa fiabilidad, en el Informe se parte de la base de
que la I6gica en la que se sustenta la obligacion de facilitar informacion precontractual al sujeto
mas débil de la relacion contractual no se veria afectada por el hecho de que utilice un asistente
digital (de hecho, los deberes de informacion precontractual se aplicarian igual que para
cualquier otro contrato para el suministro de contenido/servicios digitales), incluso cuando este
disponga de funciones independientes de recopilacion de datos y capacidad de procesamiento.
En definitiva, la obligacion de proporcionar informacion previa al contrato por parte de quien
comercia es un deber general que ha de persistir, independientemente de que la persona
consumidora se sirva de un asistente digital.

D) Principio 4: Principios de no discriminacion/no barreras’?

Los/las consumidores/as deben tener libertad para utilizar asistentes digitales, no
pudiendo quienes comercian prohibirlo de manera general, arbitraria o injustificada, a no ser
que existan excepciones claramente definidas (v. gr., evitar la manipulacion o la saturacion del
sistema por un alto volumen de interacciones de asistentes digitales). Por tanto, permitir la
prohibicion injustificada de los asistentes digitales o el trato diferenciado de las personas
consumidoras que hacen uso de ellos podria conllevar una discriminacién en el mercado. De
ahi que estos Principios de no discriminacion y de no barreras impliquen tanto la prevencion de

medidas técnicas que impidan el empleo de asistentes digitales (v. gr., a través de “bloqueadores

1 |1bidem, 27-29.
2 |pidem, 29.
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ADM?”), como la necesidad de un disefio de interfaces en linea “amigable” (es decir, formato
legible por maquina’®) para las ADM.
E) Principio 5: Divulgacion del uso del asistente digital

El Informe propone que se divulgue el uso, si es el caso, de un asistente digital,
normalmente a través de medios tecnolégicos adecuados, permitiendo que se aplique tanto al
uso de asistentes digitales por parte de personas consumidoras como de comerciantes, alertando
asi tanto a unos como a otros de la utilizacion de los mismos en la relacion contractual. Y
méaxime en aquellas circunstancias en las que consumidores/as pueden tener dudas sobre si
estan interactuando con un humano o con una maquina. Es mas, en aras a esta transparencia, el
asistente deberia programarse para revelarse a si mismo.

F) Principio 6: Proteccion del asistente digital frente a manipulaciones’

La actual legislacion de la UE en materia de Derecho de Consumo ya trata de impedir
la manipulacién de las personas consumidoras cuando deciden celebrar un contrato, asi como
a la hora de ejercer sus derechos. Ademas de la tradicional proteccidon contra practicas
engafiosas y agresivas, regulaciones mas recientes en la Directiva de Servicios Digitales®, en
el Reglamento de Mercados Digitales’”” y en la Directiva sobre contratos de servicios
financieros celebrados a distancia’®, se centran en los “patrones oscuros” que explotan
deliberadamente las debilidades de comportamiento de los consumidores. De ahi que la

proteccidn juridica ya existente deba ampliarse a los intentos de manipulacién dirigida de un

3 El conjunto de datos esté estructurado de una manera que permita el procesamiento automatizado, es decir, esos
datos se pueden importar o leer mediante un sistema informético sin intervencion humana.

" European Law Institute (2023: 30).

7> 1bidem, 31.

76 Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000 (DOCE nim. 178, de 17 de
julio de 2000). Su objetivo era crear un espacio digital mas seguro en el que se protejan adecuadamente los
derechos fundamentales de todos los usuarios de servicios digitales, que incluyen un gran nimero de servicios y
plataformas en linea que conectan, transmiten y alojan la informacién que fluye por Internet. Modificada por el
Reglamento (UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de octubre de 2022, relativo a un
mercado Unico de servicios digitales y por el que se modifica la Directiva 2000/31/CE (DOUE ndm. 277, de 27 de
octubre de 2022). Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32022R2065
7 Establece unas condiciones de competencia equitativas para fomentar la innovacion el crecimiento y la
competitividad, tanto en el mercado Unico europeo como a escala mundial. Actualmente regulacion por el
Reglamento de Mercados Digitales (UE) 2022/1925, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de septiembre
de 2022, sobre mercados disputables y equitativos en el sector digital y por el que se modifican las Directivas (UE)
2019/1937 y 2022/1828 (DOUE num. 265, de 12 de octubre de 2022). Entré en vigor el 2 de mayo de 2023.
Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CEL EX:32022R1925

78 Directiva (UE) 2023/2673, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de noviembre de 2023, por la que se
modifica la Directiva 2011/83/UE en lo relativo a los contratos de servicios financieros celebrados a distancia y
se deroga la Directiva 2002/65/CE (DOUE nim. 2673, de 28 de noviembre de 2023). Disponible en: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=0J:L._202302673
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asistente digital en los contratos algoritmicos’. Para ello el Informe indica la posibilidad de
que las reglas de disefio de los sistemas de 1A en general o los asistentes digitales en concreto
incorporen medidas tecnologicas para minimizar dichos riesgos de manipulacion.

G) Principio 7: Capacidad para determinar parametros/divulgacion de parametros
preestablecidos®

El funcionamiento de los asistentes digitales precisard la inclusion de diversos
parametros, aunque algunos ya vendran preestablecidos por el proveedor de aquellos. Si quien
contrata no puede conocer dichos pardmetros empleados por el asistente digital, el principio de
atribucién (ex Principio 1) de los efectos juridicos de las acciones y decisiones adoptadas por
dicho asistente pude verse socavado y, consecuentemente, propiciar que quien provee el
asistente sea responsable por el dafio irrogado. Asimismo, cuando se proporciona el asistente
digital operado por quien comercia (por ejemplo, porque es una caracteristica integrada de un
producto inteligente o de una plataforma en linea), seria adecuado que el/la consumidor/a
pudiera ser capaz de determinar (a través de una funcién de seleccion) los parametros para el
uso del asistente al tratar con quien comercia. Por tanto, atendiendo a la necesidad de que las
personas consumidoras conserven el control general, habrd de divulgarse la existencia de
parametros preestablecidos y preverse, asimismo, la posibilidad de revisarlos®!.

H) Principio 8: Asistentes digitales y conflictos de intereses®?

Un problema concreto que se plantea con los asistentes digitales integrados en productos
inteligentes (v. gr., vehiculos, dispositivos médicos, conectados a Internet), o aquellos que se
proporcionan en plataformas en linea, es el posible conflicto que surgiria entre, por un lado, los
intereses comerciales de quien provee el producto inteligente o de quien opera la plataforma en
linea, y aquellos/as comerciantes que venden a través de la plataforma, y, por otro, los intereses
de la persona consumidora. Aunque se plantea la opcidn de exigir que un asistente digital se
centre exclusivamente en asistir al/a la consumidor/a, quizas la solucién mas viable seria revelar

claramente ese posible conflicto de intereses, haciendo que quien consume sea plenamente

7 Para ello las plataformas deben ser mas transparentes sobre sus algoritmos y sobre la publicidad (evitando la
elaboracion de perfiles utilizando categorias especiales de datos personales); y han de crearse guardianes de acceso
para mitigar las discriminaciones algoritmicas. Vid. Espin Alba (2024: 171-172).

8 European Law Institute (2023: 31-32).

81 De hecho, el propio Informe sugiere un borrador para esa divulgacién: “Cuando un comerciante utilice un
asistente digital para la celebracion de contratos con consumidores, los pardmetros en base a los cuales actue el
asistente digital cuando trata con un consumidor deben serle comunicados, incluidos los parametros
preestablecidos por el comerciante y los principales criterios para tomar decisiones. EI consumidor deberia tener
la opcion de seleccionar los tipos de pardmetros que se utilizardn y establecer valores para dichos pardmetros”.
Asimismo, y alternativamente, el Informe sostiene que esta disposicion podria formularse como un deber de disefio
en el asistente digital.

8 European Law Institute (2023: 32).
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consciente de que el asistente digital Unicamente considerara celebrar contratos con los/las
comerciantes de la plataforma en cuestion o con los/las comerciantes seleccionados por quien
fabrique el producto inteligente, pero que otros/as comerciantes que no se hayan tomado en
consideracién por el asistente también estarian disponibles. Igualmente, una solucion
alternativa seria, de nuevo, un requisito de disefio basado en que el asistente digital solo pueda
ayudar a una de las partes, aunque esta medida podria afectar en la practica a la provision de
asistentes digitales de plataformas.

Atendiendo a los Principios desarrollados, el Informe recomienda la adopcion de un
pequefio nimero de nuevas disposiciones para alinear la legislacion europea existente, pero
manteniendo que todas las Directivas implicadas hoy por hoy estan casi “listas para ADM”
(“ADMready”). De hecho, en la fase 2 del Proyecto sobre Principios Rectores y Reglas Modelo
en Contratos Algoritmicos se abordaran cuestiones mas amplias de cara a un marco juridico
Optimo, como es el derecho de proteccion de datos o la implementacion de la Inteligencia
Artificial tras la aprobacién de su norma europea definitiva.

I11.3. Directivas “listas para ADM”

Me permito mostrar a continuacion algunas de esas Directivas aludidas, que, siguiendo
lo observado por los Principios ELI en el marco de la contratacién con asistentes digitales,
necesitarian unos meros ajustes para su correcta implementacion en el &mbito de ADM®,

En primer lugar, la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores®*, cuyos términos deben
extrapolarse indefectiblemente a los contratos algoritmicos, manteniéndose las mismas
garantias, entre ellas: que los términos estén redactados de forma clara y lenguaje inteligible,
asi como en un formato legible por maquina permitiendo un procesamiento digital; que no se
puedan bloguear los asistentes digitales, siendo abusiva la restriccion del uso de estos por parte
del consumidor; y que se puedan rechazar términos ya declarados como abusivos a traves de
una funcidn tecnoldgica®®.

En segundo lugar, la Directiva 2005/29/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus

relaciones con los consumidores en el mercado interior®, cuyo estandar para discernir si la

8 Vid. como trabajo preliminar al respecto, Pacheco Jiménez (2024).

8 DOCEnNUm.95 de 21 de abril de 1993. Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:01993L0013-20220528&from=EN

8 European Law Institute (2023: 33-35).

8 DOUE nim. 149, de 11 de junio de 2005. Disponible en: https://www.boe.es/doue/2005/149/L.00022-00039.pdf
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informacion es engafiosa se conservaria, maxime en el seno de los contratos propiciados por un
asistente digital, que puede encontrar nuevas formas de précticas manipulativas, aportando
informacidn incorrecta o sesgada y distorsionando la capacidad de la persona consumidora para
tomar una decision informada de manera Optima. El listado de practicas prohibidas que observa
el Anexo | de la Directiva no se ajustaria, por cuestiones evidentes de evolucion tecnoldgica
desde la fecha de su entrada en vigor, al escenario de los asistentes digitales en sede de
contratacion. Para solventarlo, la evaluacion de la practica dudosa deberia efectuarse caso por
caso, conforme a los requisitos especificos para identificar practicas engafiosas (ex arts. 6 y 7)
y agresivas (ex arts. 8 y 9); y, en ultimo término, atendiendo a la definicion general de préctica
comercial desleal del art. 5, que contempla la violacion de la diligencia profesional del
comerciante y el menoscabo apreciable de la capacidad para tomar una decision informada®’.
Por ultimo, podria hacerse una remision al RIA en la medida en que los sistemas de 1A pueden,
por un lado, implementar técnicas subliminales que consigan dirigir a la persona consumidora
hacia una determinada decision sin ser plenamente consciente de ello; y por otro, elaborar
perfiles, lo que podria redundar en la actual definicion de “consumidor vulnerable®,

En tercer lugar, la Directiva 2011/83/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25
de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores®, que podria complementarse con
alguna disposicion adicional coherente con los Principios ELI para dar cabida al uso de
asistentes digitales y la debida informacion sobre ello. Esas posibles modificaciones tendrian
que ver con los criterios utilizados por el asistente digital al seleccionar las contrapartes de la
persona consumidora; con la obligacion de informacién sobre los intereses que representa el
asistente digital (v. gr., interés de consumidor/a o econémico o del mercado); o con la necesidad
de revelar que se estan empleando asistentes digitales para la negociacion o celebracion de un
contrato. En este punto ha de traerse a colacion el RIA ya que, en sus arts. 50 y siguientes, se

contemplan las obligaciones de transparencia de los proveedores y responsables del despliegue

87 European Law Institute (2023: 39).

8 Como concepto dinamico, cambiaria en funcién del contexto existente, pero siempre teniendo presente la
situacion de manifiesta desigualdad en el ejercicio de sus derechos, que podria verse obligado a tomar decisiones
0 aceptar condiciones contractuales que, de no encontrarse en situacion de vulnerabilidad, no aceptaria.

8 DOUE nim. 304, de 22 de noviembre de 2011. Disponible en: https://www.boe.es/doue/2011/304/L.00064-
00088.pdf. Modificada por la Directiva (UE) 2019/2161 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de noviembre
de 2019 por la que se modifica la Directiva 93/13/CEE del Consejo y las Directivas 98/6/CE, 2005/29/CE y
2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, en lo que atafie a la mejora de la aplicacion y la modernizacion
de las normas de proteccion de los consumidores de la Unién (DOUE ndm. 328, de 18 de diciembre de 2019.
Disponible en: https://www.boe.es/doue/2019/328/L.00007-00028.pdf)
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de determinados sistemas de IA. Es mas, la falta de informacion podria implicar el
incumplimiento del deber precontractual de informar®,

En cuarto lugar, la Directiva (UE) 2019/771, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
20 de mayo de 2019, relativa a determinados aspectos de los contratos de compraventa de
bienes®® y Directiva (UE) 2019/770, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de
2019, relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos y servicios
digitales®, que constituyen una solida base para la persona consumidora que busque solucion
en aquellos supuestos en los que un asistente digital actia de una manera diferente a la
razonablemente esperada y ello conlleve una falta de conformidad. En este sentido, el asistente
digital puede tomar una decision que exceda del rango de determinaciones que tiene disefiadas
aquel; o no se desempefia en la forma preestablecida de conformidad con los términos del
contrato de suministro del asistente digital. Sin olvidar que los procesos de aprendizaje
automatico derivados de la IA pueden implicar que las decisiones adoptadas por el asistente
digital superen lo previsto por quién crea o provee el asistente. La referida falta de conformidad
deberia solventarse atendiendo a las soluciones que contemplan sendas Directivas (ex articulos
7'y 8 de la Directiva de compraventa de bienes, y articulos 6 y 7 de la Directiva de servicios
digitales), esto es, reparacion, sustitucion, reduccion de precio o rescision del contrato. A lo que
habria de afiadirse el derecho a una indemnizacion de dafios y perjuicios para compensar las
posibles pérdidas ocasionadas por la falta de conformidad derivada de la actuacion de un

asistente digital®®.

IV. GARANTIAS FRENTE A LAS DECISIONES AUTOMATIZADAS Y
REGLAMENTO DE PROTECCION DE DATOS

Tal y como ya se ha apuntado en este estudio, para que los algoritmos funcionen se
precisan datos masivos caracterizados por su volumen, variedad y velocidad. Evidentemente,
la cuestion de la proteccion de datos en el ambito de las decisiones automatizadas presenta una

intrincada problematica.

% Navas Navarro (2024: 56).

1 DOUE nam. 136, de 22 de mayo de 2019. Disponible en: https://www.boe.es/doue/2019/136/L.00028-00050.pdf
%2 DOUE nlim. 126, de 22 de mayo de 2019. Disponible en: https://www.boe.es/doue/2019/136/L.00001-00027.pdf
9 Asi se desprende del Informe del European Law Institute (2023: 48-49).
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Un caso complejo es el que concierne a la elaboracion de perfiles® en funcion de sus
caracteristicas®® (v. gr., género, edad, habitos y comportamientos). Con el “profiling” se
generalizan y agrupan personas, pero hay que tener presente que cada persona puede presentar
variables concretas que la diferencien del resto de miembros del grupo al que ha sido asignada.
En este sentido, los arts. 13.2.f) y 14.2g) del Reglamento Europeo de Proteccion de Datos
(RGPD), obligan al responsable del tratamiento a informar sobre “la existencia de decisiones
automatizadas, incluida la elaboracion de perfiles, a que se refiere el articulo 22, apartados 1y
4,y, al menos en tales casos, informacion significativa sobre la I6gica aplicada, asi como la
importancia y las consecuencias previstas de dicho tratamiento para el interesado”.

Entre las problematicas posibles en la elaboracion de perfiles podemos hallar algoritmos
erroneos que conecten a una persona a determinadas particularidades o comportamientos con
los que no se identifica, o algoritmos sesgados que crean estereotipos discriminatorios (siendo
especialmente preocupante la reconduccion forzosa a parametros comunes de la generalidad de
los ciudadanos obviando, por tanto, la diversidad o la discapacidad). Sobre discriminacién
algoritmica directa se pueden deducir dos tipos: atribucion de un valor negativo al grupo
desaventajado o inferencia de la pertenencia al grupo protegido por medio de otros datos a los
que se atribuye un valor negativo y que no tienen valor predictivo en el marco de la decisién
automatizada®. En ambos casos, el algoritmo contraviene el tenor del art. 9.1 RGDP: “Quedan
prohibidos el tratamiento de datos personales que revelen el origen étnico o racial, las opiniones
politicas, las convicciones religiosas o filoséficas, o la afiliacion sindical, y el tratamiento de
datos genéticos, datos biométricos dirigidos a identificar de manera univoca a una persona
fisica, datos relativos a la salud o datos relativos a la vida sexual o la orientacion sexual de una
persona fisica”. Puede observarse en esta categorizacion que no se incluyen datos relativos a la

discapacidad, la edad o el estatus socioeconémico; algunos podrian interpretarse a través de las

% El art. 4 del Reglamento (UE) 2016/679, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo
a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion
de esos datos (disponible en: https://www.boe.es/doue/2016/119/L.00001-00088.pdf), define la elaboracién de
perfiles como “toda forma de tratamiento automatizado de datos personales consistente en utilizar datos personales
para evaluar determinados aspectos personales de una persona fisica, en particular para analizar o predecir aspectos
relativos al rendimiento profesional, situacion econdmica, salud, preferencias personales, intereses, fiabilidad,
comportamiento, ubicacién o movimientos de dicha persona fisica”.

% Dos tipologias de perfil relevantes serian los perfiles individuales y los perfiles grupales. En los perfiles
individuales se agrega informacién sobre un individuo y se usa para derivar o inferir caracteristicas desconocidas.
Los grupales categorizan a las personas en un grupo que comparte todas o ciertas caracteristicas. Vid. Palma
Ortigosa (2022: 84).

% Soriano Arnanz (2022: 149).
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categorias existentes, pero otros no terminarian de encajar, por lo que en la practica podria verse
cercenada la proteccion de ciertos grupos vulnerables®’.

El RGPD dispone en su art. 22 un régimen especifico para aquellos tratamientos donde
los sistemas algoritmicos adoptan decisiones plenamente automatizadas y estas generan efectos
relevantes en la esfera de los particulares. Asi, segin el meritado precepto, el derecho a no ser
objeto de decisiones automatizadas solo se podra ejercitar cuando la persona en cuestion sea
consciente de que las decisiones que le afectan se han basado Unicamente en el tratamiento de
sus datos, incluida la elaboracién de perfiles, produciendo efectos juridicos sobre aquella o
afectandole de manera significativa®. Hay que matizar que deben darse los dos elementos
cumulativos, esto es: decision enteramente basada en un tratamiento automatizado
(descartandose los sistemas donde se haya incorporado intervencion humana); y decision que
produce efectos juridicos (v. gr., denegacidn de una prestacion econémica, no obtencion de un
contrato) en la persona afectada o le afecten significativamente de modo similar (v. gr., precio
0 anuncio personalizado que puede influir en el acceso a determinados bienes o servicios)®®. No
obstante, este derecho es limitado en la medida en que no se reconoce a los particulares una
oposicién generalizada a tal tratamiento, sino que se podran negar a verse sometidos a dicho
tratamiento solo cuando la base juridica utilizada por su responsable no sea la permitida por la
norma o, a pesar de ser la adecuada, no se hayan cumplido convenientemente todos los
requisitos legales.

Observa, ademas, las siguientes excepciones al ejercicio de ese derecho, a saber: que
esta automatizacion sea “necesaria para la celebracion o la ejecucion de un contrato entre el
interesado y el responsable del tratamiento”; que esté “autorizada por el Derecho de la Union o

de los Estados miembros que se aplique al responsable del tratamiento y que establezca

% La Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminaciéon (BOE nim. 167, de 13
de julio de 2022), destina su art. 23 a la 1A y los mecanismos de toma de decisiones automatizados, con especial
mencion la minimizacion de sesgos en los algoritmos en su art. 23.1: “En el marco de la Estrategia Nacional de
Inteligencia Artificial, de la Carta de Derechos Digitales y de las iniciativas europeas en torno a la Inteligencia
Artificial, las administraciones publicas favoreceran la puesta en marcha de mecanismos para que los algoritmos
involucrados en la toma de decisiones que se utilicen en las administraciones publicas tengan en cuenta criterios
de minimizacién de sesgos, transparencia y rendicién de cuentas, siempre que sea factible técnicamente. En estos
mecanismos se incluiran su disefio y datos de entrenamiento, y abordardn su potencial impacto discriminatorio.
Para lograr este fin, se promoverd la realizacion de evaluaciones de impacto que determinen el posible sesgo
discriminatorio”.

% puede accederse al formulario de derecho de oposicion a decisiones individuales automatizadas, incluida la
elaboracion de perfiles, en este enlace: https://www.aepd.es/sites/default/files/2019-09/formulario-derecho-de-
oposicion-decisiones-automatizadas.pdf (22/05/2024).

% Palma Ortigosa (2022: 71-72). En sentido similar, vid. Sdenz de Jubera Higuero (2023: 61-62).

100 Roberto Granero (2022: 127).
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asimismo medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y los intereses
legitimos del interesado”; que se base “en el consentimiento explicito del interesado”.

Lo cierto es que el derecho a una explicacion de las decisiones que toma un programa
informéatico de manera automatizada genera muchas controversias. Y ello por dos motivos:
primero, el caracter vinculante o no de dicho derecho ya que esta concreta facultad no viene
reconocida en ningun precepto del Reglamento, considerandose la posibilidad de integrar este
derecho a través de una interpretacion sistematica de los arts. 13, 14, 15y 22 RGPD; y segundo,
aun reconociéndose este derecho, su alcance y contenido no quedaria claro debido a que su
ejercicio chocaria con otros bienes juridicos, tales como propiedad intelectual o secretos
comerciales. Sea como sea, el responsable del tratamiento, ante una decision automatizada,
tendra la obligacion de explicar al particular, en la medida de lo posible (esto es, propiciando
una comprension adecuada, lo que no significa un entendimiento completo del funcionamiento
del sistema), la decision adoptada por el programa informatico, de manera que la persona
afectada pueda ejercitar los derechos que el RGPD le concede (v. gr., derecho a impugnar la
decision o derecho a expresar su punto de vista)?.

En este punto resulta interesante la sentencia de la Sala Primera del Tribunal de Justicia
de la Union Europea de 7 de diciembre de 2023%2, como primera sentencia sobre decisiones
automatizadas y sus implicaciones juridicas para la proteccién de datos y el Reglamento de IA.
Adopta un enfoque garantista expandiendo el alcance del art. 22 RGPD maés alla del responsable
formal de la decision, abarcando a terceros que procesen datos. Asi, el caso involucra a
SCHUFA, una empresa que proporciona informacion de solvencia de consumidores basada en
procedimientos matematicos y estadisticos, realizandose una clasificacion de la persona
atendiendo a su comportamiento. EI demandante, persona fisica, alega que su solicitud de
préstamo fue denegada sobre la base de la informacion proporcionada por SCHUFA, ante la
que ejercid su derecho de acceso de proteccidn de datos. Pero dicha empresa Unicamente le
facilité contenido genérico, sin mostrar al demandante los datos sobre si mismo y sin explicar
la ponderacion que de esos datos habia realizado en forma de valores de probabilidad. Y, para
no facilitar méas informacién, SCHUFA alegd que no era ella la responsable de la denegacion
del crédito, sino sus socios contractuales, a quienes les facilitaba la informacion de solvencia.
La sentencia acomete una interpretacion garantista al considerar que la generacion del valor de

probabilidad por parte de SCHUFA no es un mero acto preparatorio, por lo que cae en el ambito

101 |bidem, 128-129.
102 (TJCE 2023, 146). Para un acertado anlisis de ella, vid. Cotino Hueso (2024) y Espin Alba (2024: 156-160).
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de aplicacion del art. 22 RGPD (proyectandose més alla del responsable formal que toma la
decision respecto del afectado), en tanto en cuanto este “debe interpretarse en el sentido que de
la generacion automatizada, por una agencia de informacion comercial, de un valor de
probabilidad a partir de datos personales relativos a una persona y acerca de la capacidad de
esta para hacer frente a compromisos de pago en el futuro, constituye una decision individual
automatizada, en el sentido de la mencionada disposicién, cuando de ese valor de probabilidad
dependa de manera determinante que un tercero, al que se comunica dicho valor, establezca,
ejecute o ponga fin a una relacion contractual con esa persona” (FD 73).

Y no olvidemos que el régimen del art. 22 RGPD serd aplicable cuando haya un
tratamiento de datos mediante sistemas de IA, por lo que la conexion con la norma de 1A es
mas que evidente y adquiere, por tanto, una nueva (y mas compleja) dimension. Piénsese en
aquellos supuestos donde los sistemas de 1A se utilicen para influir sustancialmente en ambitos

especificos como educacion, empleo o seguros; sistemas clasificados como de alto riesgo.

V. CONSIDERACIONES FINALES

La implementacion de sistemas de IA en sede de contratos es ya una realidad; una
realidad no exenta de riesgos de diversa indole. Como se ha desarrollado a lo largo del presente
estudio, el abordaje regulatorio de la IA es prolijo y, a tenor de las diferentes situaciones que
concurran en la practica, se iran viendo sus aciertos y carencias, maxime en un escenario tan
técnicamente complejo y con repercusiones juridicas tan relevantes como es el de la Inteligencia
Artificial.

En lo que respecta a contratos en los que la persona consumidora emplea un asistente
digital, la normativa europea vigente en materia de Derecho de Consumo se adecuaria bastante
a ese concreto escenario, precisando unos pequefios ajustes, que posiblemente vendran de la
mano de la implementacion del RIA. Y ello en la medida en que los sistemas de IA, tal y como
se ha apuntado en lineas anteriores, pueden llegar a manipular o sesgar la informacion que se
proporciona a la persona usuaria 0 pueden crear una comunicacion comercial (vease la
incursion del 1A generativa) o pueden elaborar perfiles concretos de personas consumidoras
ofreciendo un determinado tipo de productos/servicios o incluso evaluar su capacidad
crediticia. En principio, y segun el RIA, los asistentes digitales encajarian en la clasificacion de
riesgo limitado, poniéndose el énfasis en la transparencia en el uso del sistema de 1A si se quiere

fomentar la confianza de sus usuarios/as. De ahi la importancia de ir comprobando si la
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evolucion de los asistentes digitales en el &mbito de la contratacion cumple los requisitos para
esta clasificacion, a efectos de aplicacion del RIA.

Otra de las cuestiones que precisan una regulacion juridica satisfactoria es la procedente
de la discriminacion algoritmica, perpetuando estructuras sociales de desigualdad. Para
solventar la problematica seria recomendable elaborar un marco juridico®® que asegurase el
control previo y constante de los algoritmos (incluso en funcion del nivel de riesgo), partiendo

desde su propio disefio®*, basado en la transparencia'®®

, Y sin hacer que queden inservibles por
eliminar aquellos datos que revelen la pertenencia a un determinado grupo social'®®. No puede
obviarse que la opacidad de los algoritmos utilizados y la posible existencia de sesgos ponen
en jaque la fiabilidad de los sistemas de 1A en sede de contratacion ya que pueden llegar a
vulnerarse la autonomia de la voluntad y la capacidad electiva de quien contrata’®’,

Asimismo, el meritado disefio es fundamental para el futuro ciclo de vida del asistente
digital, influyendo en su ulterior despliegue, tal y como se ha explicado en el anélisis de los
Principios generales del Informe del Instituto de Derecho Europeo en materia de decisiones
automatizadas, cuando aluden a ese 6ptimo disefio para procurar una interfaz en linea amigable
para las ADM o para minimizar riesgos de manipulacion o para evitar conflictos de intereses.

En materia de proteccion de datos, a pesar de las previsiones del RGPD, y ante el
desarrollo y las especialidades que nos depare la IA (mencion especial de la IA generativa de
contenidos y los datos sintéticos'%) deberan revisarse las disposiciones normativas tuitivas de

los datos de usuarios y usuarias para que no queden obsoletas.

108 En este sentido recuérdese el mencionado Reglamento (UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 19 de octubre de 2022, relativo a un mercado Unico de servicios digitales, que obliga a las plataformas a ser
mas transparentes sobre sus algoritmos y practicas comerciales, prohibiendo que aquellas presenten anuncios
basados en la elaboracion de perfiles.

104 Soriano Arnanz (2022: 166).

195 Sin embargo, los objetivos de transparencia se ven entorpecidos por las denominadas “cajas negras”
(situaciones donde se ven los datos de entrada y de salida, pero se desconoce qué sucede en el interin, es decir, los
criterios empleados por el algoritmo). Vid. Espin Alba (2024: 146).

106 Soriano Arnanz (2021: 117).

107 Saenz de Jubera Higuero (2023: 59).

108 Se parecen mucho a los datos reales (de hecho, son generados por la IA para sustituir los datos reales) y pueden
tener patrones o detalles que facilitarian la identificacién de personas o caracteristicas sensibles.

A la fecha de finalizacion de este trabajo se publica la “Declaracion Conjunta sobre la Competencia en Modelos
Fundamentales de A Generativa y Productos de 1A (23 de julio de 2024) por parte de la Uni6n Europea, el Reino
Unido y los Estados Unidos de América. Su finalidad es la promocién de mercados justos, abiertos y competitivos
en el ambito de la 1A generativa, vigilando los riesgos que puedan obstaculizarlo. Disponible en:
https://competition-policy.ec.europa.eu/document/download/79948846-4605-4c3a-94a6-
044e344acc33_en?filename=20240723 competition_in_generative_Al_joint statement COMP-CMA-DQOJ-

FTC.pdf
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Para finalizar, comparto las palabras del profesor Roberto Granero (2022)'%° cuando
afirma que “los algoritmos no son ni seran nunca fuente del Derecho”; sino que, en el mejor de
los casos, las tradicionales fuentes del Derecho podran ser ejecutadas mediante el algoritmo y
consecuentemente supervisadas por un ser humano. De ahi que uno de los pilares béasicos del
Reglamento de Inteligencia Artificial sea el de la supervision humana para evitar la
conculcacién de derechos fundamentales, particularmente en los sistemas calificados de alto

riesgo.
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