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Resumen: la presente aportacién propone avanzar hacia una nue-
va generacion de derechos humanos de tinte posthumanista. Con el
pretexto mas inmediato de salvaguardar la dignidad e integridad hu-
manas, en un mundo globalizado y dominado por la programacién
algoritmica, la situacién debe, por un lado, garantizar la equidad y
la justicia en un entorno marcado por la omnipresencia algoritmica
(ofreciendo proteccion contra la discriminacién algoritmica y asegu-
rando la transparencia, explicabilidad, trazabilidad y responsabilidad
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en la toma de decisiones automatizadas); y, por otro, implementar
mecanismos contra los riesgos inherentes a la evolucién tecnolégica
y la (des)proteccion de los datos en la era de internet.

Palabras clave: IA, inteligencia, artificial, derechos, humanos, ge-
neracion, encrucijada, digital.

Abstract: the present contribution proposes to move towards a
new generation of human rights with a posthumanist tinge. Under the
more immediate pretext of safeguarding human dignity and integrity,
in a globalized world dominated by algorithmic programming, the
situation must, on the one hand, guarantee equity and justice in an
environment marked by algorithmic omnipresence (offering protec-
tion against algorithmic discrimination and ensuring transparency,
explainability, traceability and accountability in automated decision-
making); and, on the other, implement mechanisms against the risks
inherent in technological evolution and the (dis)protection of data in
the internet age.

Key words: Al, intelligence, artificial, human, rights, generation,
crossroads, digital.

I. INTRODUCCION

Conocido ya por todos, los derechos humanos representan aque-
llas areas de inmunidad, accién y exigencias de prestaciéon reconoci-
das al individuo con caracter universal y frente a todos, en especial
frente al poder?, adquiriendo sustancialidad para el desarrollo de so-
ciedades justas y equitativas: por un lado, conformando el marco éti-
co fundamental que garantizase la protecciéon de la dignidad, la liber-
tad y la igualdad de todos los individuos; y, por otro, sirviendo como
mecanismo de salvaguarda frente a los abusos gubernamentales de
poder, respuesta inmediata del contrato social articulado Rousseau y
defendido por Hobbes y Locke.

En otro orden de circunstancias, no debemos negar que la evolu-
cién dogmatico-constitucional se ha vinculado estrechamente a los
acontecimientos sociolégicos y a las corrientes filoséficas que los en-
gendraron, particularmente en vista de que su defensa surgiria de un
singular proceso histérico impulsado por su conceptualizacién y su
particular naturaleza juridica. Precisamente, su positivacion, al ser

2 PRIETO SANCHIS, L., «Notas sobre el origen y la Evolucién de los Derechos
Humanos», en Derecho & Sociedad, nam. 17, ISSN 2079-3634, 2001, pag. 320.
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relativamente reciente?, necesita de una mayor profundidad reflexiva,
maxime cuando el punto de inflexiéon producido en el siglo xviii con
las revoluciones estadounidense y francesa, y cuyo resultado norma-
tivo seria la Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen, fuera
incapaz de resolver esenciales vicisitudes provocadas por el fenéme-
no tecnolégico.

Por todo ello, debemos recordar que la aparicién de los derechos
humanos no cuenta con un origen pacifico, sino que interesantes con-
quistas sociales han estado presentes a lo largo de su existencia. Si
bien, una tercera generaciéon de derechos humanos emergeria como
respuesta perentoria a las necesidades sociales y éticas del ciudadano,
pero entendido dentro de comunidad*, motivada por el reciente re-
cuerdo de las dos Guerras Mundiales —acabando esta tltima con los
impropios bombardeos atémicos de Hiroshima y Nagasaki—, el ya
real cambio climatico, el agotamiento y la escasa eficiencia en el uso
de nuestros recursos naturales, los nuevos desafios geopoliticos, la
dependencia excesiva de la tecnologia, la manipulacién de la informa-
cién por los grupos de poder o la insuficiente privacidad e intimidad
de nuestros datos personales en la ‘jungla’ de internet.

Sin embargo, el panorama se agitaria todavia més con la apari-
cién de una tecnologia tan disruptiva como la inteligencia artificial
(también, TA), capaz de situar al ciudadano en un papel de indefen-
sion total. Ello nos lleva a reconsiderar que nos encontramos en un
momento complicado para la defensa de la dignidad, integridad y li-
bertad humanas, pues los desafios juridicos, éticos y sociales de la ya
realidad inteligente nacen sin precedentes y sin respuesta inmediata
de actuacién, entre otras cosas, porque la IA, con su capacidad para
analizar grandes cantidades de datos y tomar decisiones de mane-
ra auténoma, cuenta el potencial de transformar la totalidad de los
aspectos de nuestras vidas. Sus oportunidades técnicas chocan de
frente con una inevitable colisién con nuestros derechos y libertades
fundamentales, de ahi a que la solucién pase por una accién reflexi-
va y cuidadosa para con los derechos humanos y, en especial, con el
derecho a no ser discriminado o estigmatizado en base a decisiones
automatizadas.

3 LOZANO ALARCON, VA., «La evolucién de los Derechos Humanos: el
proceso de positivacién», en Revista Derecho del Estado, num. 16, ISSN 0122-
9893, 2004, pag. 165.

* Recurso disponible: https://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/derechos_de_
tercera_generacion.pdf [Fecha de consulta: 27/05/2024].
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II. BREVES NOTAS ACERCA DE LA EVOLUCION
GENERACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Como hemos resenado con anterioridad, el proceso de constitu-
cionalizacion de los derechos humanos cobra particular sentido en
el siglo xviii, tras la irrupcién del movimiento politico-cultural de la
Tlustracién y el desencadenamiento del Estado liberal. Mas atin, una
primera generaciéon de derechos humanos surgiria con la promulga-
cion del originario Bill of Rights de 1689, gracias, en parte, a una cul-
tura de fuerte positivizacién dogmatica en Cartas o Declaraciones con
vocacion humanista y universal, abriéndose paso, entre otras, la De-
claracién de Derechos del Estado de Virginia de 1776, la Declaracién
de Independencia Norteamericana de 1776 o la ya citada Déclaration
des Droits de 'Homme et du Citoyen de 1789. En ella, la dogmatica
se presentaria en forma de concepto absoluto, inmediato y de defen-
sa (abwehrrechte), sin restricciones ni impedimentos en su ejercicio,
con la mera posicién pasiva y de vigilancia gubernamental, y bajo la
idea de una aparente igualdad formal y el eje central de la libertad
universal.

Sin embargo, tras el nacimiento de estos derechos politicos y civi-
les, la II Guerra Mundial, la promulgacién del Second Bill of Rights
en 1944, la Constitucién mexicana de 1917 o la Constitucién alema-
na de Weimar de 1919 -y tras acontecimientos poco bienaventurados
como el desplome de Wall Street en 1929 o el ataque militar contra
Pearl Harbor en 1941- la realidad constitucional nos llevarian hacia
otro escenario totalmente diferente: el de la aparicién de los derechos
de participacion (teilhaberechte) o econémicos, sociales y culturales.
Ahora ya, bajo el principio de igualdad material y con la exigencia
de intervencién directa del Estado, los derechos humanos pasarian
a configurarse, bajo la articulaciéon de un Estado social de Derecho,
que los categorizaba dentro de esquemas graduales y no justiciables y
los personificaba ya no sobre un individuo considerado en abstracto,
sino sobre un ciudadano particularizado frente a la accion del Estado.
Los derechos sociales nacerian con el pretexto de que la acciéon guber-
namental los protegeria vy, si fuera necesario, abrazase la consecucién
de politicas para garantizar un ejercicio completo.

Finalmente, y como resultado de un proceso dindmico que im-
plicaria la evolucién de la conciencia social, la dignidad humana, la
lucha por la igualdad, la equidad y la justicia o el reconocimiento de
las necesidades humanas basicas, la eficacia de abwehrrechte vy teilha-
berechte evolucionaria hacia la (re)consideracién de derechos ya con
vocacion colectiva y con las notas ya preexistentes de universalidad,
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interdependencia, indivisibilidad, enfoque a lo colectivo y adaptacién
a los tiempos cambiantes®. Esa tercera categoria de derechos aparece-
ria con el pretexto inicial de potenciar la protecciéon y promocién de
la dignitatis humanae en un contexto envuelto por las nuevas tecnolo-
gias y por los irruptores cambios sociales. Buscaria, entonces, abor-
dar los desafios emergentes que surgirian, entre otros, con el avance
de la tecnologia, lo que nos llevaria a replantearnos su eficacia frente
a la inteligencia artificial, la automatizacién o la interconexién global.

A) Sobre la importancia de historificar los derechos humanos

La evolucién generacional resulta palpable. El ser humano cier-
tamente es complejo, caprichoso y egoista; capaz de lo bueno y de lo
malo, de lo vulgar y de lo mundano, siempre inmerso en su particular
utopia. Conoce, entiende y da por hecho su ser en sociedad, pero su
egoismo desenfrenado le lleva a aceptar las leyes que limitan su es-
fera, aunque solo en beneficio de su propio interés®, y a querer ser el
centro de atencién dentro de la esfera de los derechos humanos. Sin
embargo, siempre ha tenido un especial miramiento por el préjimo,
por el mas eslabén social méas débil, en su faceta de conciencia social,
colectiva. Precisamente, esa evolucién generacional avanza hacia la
tesis de que todos los individuos tienen la responsabilidad moral de
ayudar y apoyar a los demas miembros de la sociedad, que se encuen-
tren en situaciones de necesidad o vulnerabilidad, buscando, igual-
mente, justicia y equidad en un contexto colectivo.

Factores como la globalizacién, la transnacionalizacioén, la irrup-
cién de la nueva era digital o la protecciéon del medioambiente darian
lugar a una especial configuracion y, por ende, generacion de derechos
humanos. Asi, nacerian los derechos de solidaridad, recordemos, con
una vocaciéon clara internacional y con el pretexto y respuesta con-
creta a los retos y desafios de la sociedad moderna. El derecho a la
paz, al desarrollo sostenido, a la autodeterminacién de los pueblos,
a la proteccion de los datos personales, al patrimonio comun de la
humanidad, a gozar de un ambiente sano o a la solidaridad pasan
a consolidarse como verdaderos derechos internacionales y con una

5> RUIZ MIGUEL, C., «La tercera generacién de los derechos fundamentales»,
en Revista de estudios politicos, nim. 72, ISSN 0048-7694, 1991, pags. 302 y 303.

¢ SANCHEZ HERNANDEZ, J., «¢Un metaverso publico?: un nuevo horizonte
en los planes de transformacién digital de las administraciones publicas», en FO-
DERTICS 11.0: derecho, entornos virtuales y tecnologias emergentes, ISBN 978-84-
1369-542-62023, pag. 317.
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proyeccion y esfera sociales. Aunque erigiéndose Vasak’ ® como prin-
cipal precursor, su aparicién no estaria exenta de polémica, pues los
rasgos que les hace tnicos entrafian complejidad para su fundamen-
tacién definitiva.

En este sentido, indubitablemente el modelo plasmado por Gro-
cio’ advertiria cambios en el proceso de internacionalizacién con vo-
cacién humanista y universalista, pues esta concepcién moderna de
los derechos humanos se vincularia cuasi exclusivamente al fomento,
promocion y proteccién de aquellas ideas —ahora consideradas fun-
damentales— como la razén, la libertad, la igualdad o la dignidad hu-
mana. Es mas, de esa existencia de derechos anteriores y superiores
al Estado y cuya validez no derivaria de haber sido positivados (tesis
de los derechos humanos como derechos naturales), pasariamos a la
exigencia de nuevos instrumentos juridicos con garantias reforzadas
para su tutela (tesis del constitucionalismo), pero que, en el caso con-
creto, no darfan una adecuada respuesta a los limites derivados del
fenémeno tecnolégico.

Ahora bien, resulta incuestionable que la vision moderna no de-
jaria de ser en la practica un enfoque que pretenderia simplemente
clasificar en categorias los derechos humanos a través de efectos pe-
dagégicos!?, pues, en ningun caso, mantendria superioridades, jerar-
quias ni preferencias por los distintos derechos. Es mas, el freno —o
mas bien, la autolimitacién— de la soberania traeria consigo como
consecuencia inmediata la internacionalizacion y universalidad de
los derechos humanos, al tiempo que el proceso de su eficacia practi-
ca dentro del Derecho positivo no podria darse por cerrado!!, lo que
nos dificultaria el entendimiento por culpa de una materia dinamica,
todavia viva.

7

VASAK, K., «La larga lucha por los derechos humanos», en El Correo de la
UNESCO, 1977, pags. 29-32.

8 VASAK, K., Las dimensiones internacionales de los derechos humanos, Volu-
men 23, ISBN 8485800850, Serbal, 1984.

9 Asi lo afirmaba Hugo Grocio en Iuris belli ac pacis: «Temperavi me ab his,
quae alterius sunt tractationis [...], ut quae docent qui ex usu sit faceré: quia ista
suam habent artem specialem politicam, quam recte ita solam tractat Aristoteles,
ut alieni nihil admisceat, contra quam fecit Bodinus, apud quem haec ars cum juris
nostri arte confunditur». Extracto de JIMENEZ DE PARGA Y CABRERA, M., «<Hugo
Grocio y el proceso de constitucion de la realidad juridica moderna», en Revista de
estudios politicos, nam. 74, ISSN 0048-7694, 1954, pag. 123.

10 BONDIA GARCIA, D., «La revolucién de los derechos emergentes: el inicio
del quinto gran proceso histérico», en REVENGA SANCHEZ, M., CUENCA GOMEZ,
P., El tiempo de los derechos humanos en el siglo xxi, Dykinson, Madrid, 2015, pag.
173.

11" Ibidem, op. cit. PRIETO SANCHIS, L., «Notas sobre...», pag. 322.
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En resumidas cuentas, la visién generacional de los derechos hu-
manos no representa un obstaculo al fenémeno de la IA, sino que, al
no buscar otra cosa que categorizar los diferentes derechos humanos
mediante teorizaciones y declaraciones normativas tipicas del Estado
social'?, resulta una interesante guia para la lectura e interpretacion
de su curso histérico' y cronolégico. Eso si, sin que puedan consi-
derarse un traje o vestido que se tendria que poner todo el mundo,
sino conformados en un modelo secuencial, lineal y simétrico', los
derechos humanos de solidaridad tomarian especial significado de
la dignidad (articulo 10 CE), de la libertad (articulo 17.1 CE), de la
autonomia e intimidad (articulo 18.1 CE) y de la privacidad (articulo
18.4 CE) del individuo, socialmente considerado.

B) El fenémeno tecnolégico como causante de la aparicion
de la tercera generacion de derechos humanos

No podemos negar que la concepcién de los derechos humanos
ha sufrido una importante metamorfosis, sobre todo si tenemos en
cuenta que en los siglos XVI y XVII los derechos humanos no estarian
reconocidos de una forma expresa, encontrandonos atn lejos su clasi-
ficacién como derechos necesarios, universales, preexistentes, inalie-
nables, imprescriptibles, indivisibles, innatos, necesarios, limitados,
progresivos, interdependientes e incondicionales. Por esto mismo, el
punto de partida deberia sentarse en el afianzamiento del concepto
sélido, absoluto e inmutable de derecho humano, a fin de que nos
permitiera representar la idea de un proceso generacional de los mis-
mos'’, gracias a la concepcién ortodoxa seguida principalmente por
Pérez Luno'® o Peces-Barba Martinez!”.

2. MIRAUT MARTIN, L., «El sentido de las generaciones de derechos huma-
nos», en Cadernos de Dereito Actual, num. 19, ISSNe 2386-5229, 2022, pag. 434.

13 ANSUATEGUI ROIG, F. J., <Argumentos para una teoria de los derechos so-
ciales», en ZAPATERO GOMEZ, V. y GARRIDO GOMEZ, M. 1. (ed.), Los derechos
sociales como una exigencia de justicia, Editorial Universidad de Alcal4, ISBN 978-
84-8138-844-2, 2009, pag. 151.

4 MARTINEZ DE PISON CLAVERO, J.M., «<Las generaciones de derechos hu-
manos», en BETEGON CARRILLO, J., LAPORTA SAN MIGUEL, F.J., PRIETO SAN-
CHIS, L. y DE PARAMO ARGUELLES, J.M., Constitucién y derechos fundamentales,
ISBN 84-259-1272-5, 2004, pag. 409.

15 Ibidem, op. cit. MIRAUT MARTIN, L., «<El sentido.....», pag. 432.

16 PEREZ LUNO, A.E., Los derechos fundamentales, Tecnos, 7 edic., Madrid,
1998, pags. 107 y ss.

17 PECES-BARBA MARTINEZ, G., Curso de Derechos Fundamentales. Teoria
General, BOE-Universidad Carlos 111, Madrid, 1995, paginas. 168 y ss.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nim. 33, 2024 623



José Sanchez Hernandez

Sin embargo, la cuestién tonaria en un debate indeseado, el del
cuestionamiento de los derechos humanos como absolutos, que con-
cluiria con la matizacién de Alvarez Galvez, quien, de forma muy
acertada reitera que, dentro de sus limites, los derechos humanos son
absolutos»'®, siguiendo el esquema de opuestos y correlativos plan-
teado por Hohfeld": «derechos (subjetivos) y deberes», «privilegios y
‘no-derechos’», «potestades y sujeciones (liabilities)» e «inmunidades
e incompetencias». Irremediablemente, los caracteres y exigencias de
la primera categoria de derechos humanos no podrian utilizarse al
efecto de justificar los derechos ante la inteligencia artificial, por lo
que tendriamos que avanzar hacia otras vias mas seguras.

Ahora bien, tampoco lo seria la exigencia de intervencion directa
del Estado? con el objetivo de paliar esas desigualdades y situaciones
de necesidad frente a los derechos econémicos, sociales y cultura-
les?!. Ciertamente la Second Bill of Rights de 1944 pretenderia acabar
con el ostrich isolationism («aislamiento del avestruz», expresion que
compara a un avestruz que esconde la cabeza en la arena cuando esta
en peligro con la politica exterior aislacionista de los Estados Unidos
durante la década de 1930), a fin de garantizar la seguridad econé-
mica, la seguridad social y la seguridad moral; pero su vinculacién a
la igualdad material —y no formal, como ocurria con la anterior ge-
neracién—, preveia evaluar y corregir desigualdades y situaciones de
necesidad bajo la una concepcion igualitaria, y ya no sobre un indivi-
duo abstracto y ahistérico??, sino colocado en un nuevo Estado social
de Derecho. Sin embargo, ello no valdria para justificar los derechos
ante la TA, pues la esfera de protecciéon atin no contaria con razones
de oportunidad.

Todo ello, como hemos avanzado, nos llevaria a reconsiderar la
tercera generacion de derechos humanos como mecanismo para in-

18 ALVAREZ GALVEZ, 1., «Universales, absolutos e inalienables: los derechos in-
destructibles», en Revista de Humanidades de Valparaiso, afio 2, 2014, 2do semestre,
n°. 4, ISSN 0719-4242, pag. 72.

' 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 Aires, 1992.

20 APARICIO WILHELMI, M., «Los derechos sociales en la Constitucién espa-
fiola: algunas lineas para su emancipacién», en Defender y repensar los derechos
sociales en tiempo de crisis, Observatori DESC, Barcelona, pags. 54 y 55.

21 PEREZ LUNO, A, «Las generaaones de derechos humanos», en Revista del
Centro de Estudios Constltuaonales num. 10, ISSN 0214-6185, 1991, pags. 205 y
206.

2 FRAGUAS MADURGA, L., «El concepto de derechos fundamentales y las ge-
neraciones de derechos», en Anales: Anuario del centro de la UNED de Calatayud,
nam. 21, ISSN 1133-9950, 2015, pag. 130.
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terpretar el componente tecnolégico, al ser fruto de un resultado ad-
vertido dentro de un particular proceso de solidaridad y colectividad
del individuo. Y ello sin resultar la cuestién gratuita, pues esta nue-
va generacion de derechos mantendria ciertos rasgos inexactos: para
parte de la doctrina, esta categoria no dejaria de ser un hibrido de las
categorias clasicas, inmiscuido en una constante tendencia inflacio-
naria?®, de polarizacion sobre sectores concretos (como el derecho a
la paz, los derechos de los consumidores, el derecho a la calidad de
vida, o la libertad informatica®*), y bajo el problema insalvable de la
liberties’ pollution, o sea, la erosiéon y degradacién ante determinados
usos de las nuevas tecnologias?.

Solventados los problemas, lo cierto es que la necesaria coopera-
cién internacional y las ciclicas cumbres y encuentros internacionales
acabarian con la idea de una proteccién y defensa de los derechos hu-
manos como cuestion exclusiva del derecho interno. En este sentido,
el derecho a la paz, al desarrollo sostenido, a la autodeterminacion
de los pueblos, a la proteccién de los datos personales, al patrimonio
comun de la humanidad, a gozar de un ambiente sano o a la solidari-
dad se configurarian como verdaderos derechos internacionales, esto
es, como los nuevos derechos de solidaridad, y bajo la particularidad
de ser derechos colectivos que trascienden el ambito individual y que
requieren de una accién conjunta y coordinada por parte de la comu-
nidad internacional para su efectiva realizacion.

III. INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y DERECHOS HUMANOS
A) La discriminacién algoritmica

La existencia de desviaciones y sesgos en el sistema inteligente es la
perfecta descripcion grafica de su ‘talén de Aquiles’. Adelantamos que
la interseccién entre ética e IA comporta uno de los desafios mas cru-
ciales en la actualidad, puesto que, es l6gico, por un lado, el existente
impacto positivo en la promocion de ciertos derechos fundamentales

23 PORRAS NADALES, A.J., «Derechos e intereses: problemas de tercera ge-
neracion, en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, num. 10, ISSN 0214-
6185, 1991, pag. 220.

2 PEREZ LUNO, A.E., «Estado constitucional y derechos de la tercera gene-
racion», en Anuario de filosofia del derecho, num. 13 y 14, ISSN 0518-0872, 1996-
1997, pag. 564.

% VILLARINO MARZO, J., «Cuarta generacion de derechos: reflexiones sobre la
libertad de expresion en internet», en Revista de las Cortes Generales, nam. 100-102,
ISSN-e 2659-9678, 2017, pag. 59.
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y, por otro, la facultad por socavar algunos de los contemplados en el
Texto Constitucional, los mas directos: la libertad de expresion (art.
20 CE), la privacidad (art. 18.4 CE) o la prohibicién de la discrimina-
cién (art. 14 CE). Olvidar ponderar los derechos fundamentales seria
cometer un grave error, y abandonar una tecnologia que nos puede
dar beneficios inesperados, una pérdida de oportunidad que no nos
podemos permitir como sociedad.

Por ello, el punto de partida nace de reinterpretar la doble proyec-
cién de la dignidad humana: como facultad (dignity as empowerment)
y restriccion (dignity as contraint)?®; y como limitacion y promocién?’.
Y esto resulta crucial, porque esta utopia realista dogmaética de los
derechos trae una inmediata doble consecuencia: a) la restriccion de
cualquier practica basada en sistemas de IA que pueda menoscabar
la dignidad inherente del individuo, con el fin de salvaguardar su in-
tegridad moral y ética (limitacién); y b) la incentivacién proactiva en
aras de cultivar un desarrollo integral del ser humano (promocion).

Pero, para ello, debemos resolver la primera incégnita: ¢los siste-
mas de IA representan una amenaza a la dignidad de la persona? La
IA, cual paradoja, cuenta con distorsiones técnicas a la hora de ofrecer
sus decisiones, predicciones o resultados. De forma muy superflua,
cabe destacar que estos sistemas algoritmicos no solo se retroalimen-
tan y mejoran continuamente a través de los datos incorporados y la
big data soportada, sino que cuentan con la capacidad excepcional de
inventarse, mejor dicho, crear nueva informacién. En otras palabras,
el deep learning, y la inclusién de redes neuronales convolucionales,
permite con éxito el pre-entrenamiento y afinamiento (fine-tuning)
del sistema inteligente, primero, a través de datos no supervisados,
y, después, a través de un proceso complejo de aprendizaje, la ‘fase
de entrenamiento’, clave en la algoritmizacién, y que culmina con un
aparataje técnico realmente confuso.

Por eso mismo, el primer paso de cualquier modelo generativo
pasa por tokenizar y por normalizar la informaciéon suministrada,
dando como resultado la invencién de nueva informacion, tal y como
ocurre en ChatGPT, Bard, T5, LLAMA 2 o Nemo. Por ende, el papel
de los datos resulta clave en la programacién algoritmica, no sélo a
efectos cuantitativos (se sobreentiende que, a mayor base de datos,

26 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 bioética y derecho: publicacién del Master en bioética y derecho, ISSN-
e 1886-5887, N°. 31, 2014, pag. 25.

27 JUNQUERA DE ESTEFANI, R., «Dignidad humana y genética», en 10 pala-
bras clave en nueva genética, 2006, ISBN 84-8169-525-4, pag. 362.
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mejores resultados), sino cualitativos, pues, en mayor o menor me-
dida, dependera la efectividad y precisién del modelo predictivo en
cuestion. Y no solo ello, sino que concluyentemente los algoritmos
tienden a ofrecer resultados discriminatorios y sesgados, pudiendo
excluir a determinados colectivos, a determinadas categorias demo-
graficas o, incluso, determinadas ideas u opiniones.

Ahora bien, el problema no es en si de la tecnologia, sino c6mo
se ha desarrollado desde sus origenes técnicos. De forma grafica, por
ejemplo, el sistema Correctional Offender Management Profiling for Al-
ternative Sanctions (COMPAS) es utilizado por el sistema judicial de
los Estados Unidos de América a fin de establecer la probabilidad y
prediccion de reincidencia delincuencial. Sin entrar a valorar el por-
centaje de éxito, tras un entreno con miles de perfiles criminales y
datos histéricos, el sistema tiende a prescindir de la intuicién y expe-
riencia de los jueces, con el pretexto de obtener resultados basados en
medidas estrictamente objetivas. La realidad es otra muy diferente,
pues, tras el caso State v. Loomis, se evidenciaria que la implementa-
cién concreta del algoritmo apuntaba, de forma desproporcionada,
a una minoria social concreta (por lo general, hombres de mediana
edad y raza negra). El sistema no solo carecia de una superior capa-
cidad humana individualizada, sino que era incapaz de mostrar con
exactitud el fine-tuning del muestreo.

Entonces, la dignidad se configura, por una parte, como el princi-
pal limite a la IA, cual clic necesitamos para garantizar que la innova-
cién tecnolégica avance de una manera ética y responsable para con
los derechos y libertades basicas. Las desigualdades generadas por el
uso con don de ubicuidad de los modelos predictivos y de aprendizaje
automatizado, por otra, son un hecho indiscutible, debiendo ser abor-
dados prontamente, maxime cuando la situacién se dificulta por la
falta de transparencia e intensa opacidad del funcionamiento interno
en las fases de entrenamiento y fine-tuning de los algoritmos.

B) La solidaridad como rasgo diferenciador del derecho contra
la discriminacién algoritmica

En resumidas cuentas, la cuestién pasa por abordar el disefio de
algoritmos?®, hacia una salvaguardia de la integridad y dignidad hu-

2 COTINO HUESO, L., «Reconocimiento facil automatizado y sistemas de
identificacién 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: https://www.fundacionmgimenezabad.es/sites/
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manas en un mundo cada vez mas impregnado de IA. Si los derechos
de solidaridad trascienden el &mbito individual, enfociandose en as-
pectos colectivos y globales de la humanidad, en titularidades colec-
tivas y comunitarias, no solo hay que reconocerlos a nivel individual,
sino otorgar su titularidad a comunidades, grupos étnicos, pueblos
indigenas o a la humanidad en su conjunto. Por consiguiente, esta
forma de titularidad emergente podria erigirse en su reconocimiento
a nivel transnacional o global, lo que implicaria que su ejercicio y
proteccién no estuviesen limitados por fronteras nacionales, sino re-
conocidas como verdaderos derechos pertenecientes a toda la huma-
nidad, independientemente de su ubicacién geografica, cultura, edad,
sexo, etc.

En primer lugar, debemos partir de la base de que la programa-
cién algoritmica cuenta con inevitables desviaciones técnicas, sesgos
de comportamiento y aprendizaje. Siendo esto asi, las eventuales dis-
crecionalidades sobre grupos sociales concretos provocan que pue-
dan ser injustamente perjudicados o marginados. Por una parte, la
existencia de datos de entrenamiento no supervisados y sesgados po-
drian perpetuar las desigualdades que ya de por si soportan ciertos
colectivos sociales; por otra, los errores de interpretacién y aplicaciéon
del sistema algoritmico llevarian a resultados injustificados.

Por ende, muy lejos de su consagracién bajo los principios de li-
bertad y de igualdad material y formal, esta nueva categoria de de-
rechos ante la inteligencia artificial debe pasar por su fundamenta-
cién en el indisoluble principio de universalidad, por lo que ya no
s6lo es responsabilidad inherente del Estado de Derecho luchar por
la promocioén, defensa y consecuciéon de estos particulares derechos
y libertades fundamentales, sino de la comunidad entendida como
sujeto colectivo. Del Estado liberal y del Estado social de Derecho —
que traian causa de la primera y segunda generacién, respectivamen-
te— pasariamos al Estado Constitucional, que, recordando de nuevo
a Pérez Luio, no haria otra cosa que «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»?°.

Entonces, el derecho contra la discriminacién algoritmica debe
romper con los anteriores esquemas individualistas, en tanto en cuan-
to su esencia plantea un espiritu solidario de sinergia, es decir, de
cooperacion y sacrificio voluntario y altruista de los intereses egois-

default/files/Publicar/publicaciones/documentos/oc27_13_lorenzo_cotino_es_o.pdf
[Fecha de consulta: 27/05/2024].
2 Ibidem, op. cit.,, PEREZ LUNO, A.E., «Estado constitucional....», pag. 564.
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tas®. En otras palabras, la repercusion de la IA, y su globalizacién y
transnacionalizacion, traen consigo una necesaria ampliacién de su
conocimiento, una exigencia mayor en su proteccién y el intrinseco
fomento de su cultura’!. Esto supone una redimension de la categoria
de ciudadano y una reconstruccién de las libertades, que, de ser liber-
tades para uno mismo, pasan a ser libertades y derechos para con los
demas derechos*.

C) Nuevos instrumentos de tutela y garantia ante el fen6meno
inteligente

Sabido es por todos que la concepcién moderna de los derechos
humanos pasa por su vinculacién al fomento, promocién y protec-
cién de aquellas ideas —ahora consideradas fundamentales— como
la razon, la libertad, la igualdad y la dignidad humana, consolidan-
dose una tesis constitucionalista con totales garantias. Siendo esto
asi, debemos partir de que el derecho contra la discriminacién algo-
ritmica no encuentra un total acomodo a los existentes instrumentos
de tutela y garantia que nos ofrece el marco constitucional. Partiendo
de la idea de Pérez Luno, la cuestiéon pasa por completar la teoria de
los status de 1919, desarrollada por Jellinek en System der subjektiven
Offentlichen Rechte, dado que un status positivus socialis no nos resul-
ta suficiente®. Ello nos lleva a ofrecer dos apreciaciones.

Por un lado, la implementacién de la tercera generacion de dere-
chos humanos, en especial el referido a la libertad informatica y al
derecho de autodeterminacién informativa, aunque podemos hacerlo
extensible a otros cuya implicacién directa se encuentran las nuevas
tecnologias, parte de su inclusion como status de habeas data, tal y
como analizan Zuniga Urbina, como concrecién de la libertad positi-
va dimanante del derecho a la intimidad3*; o Perez-Lufio Robledo, al
realizar un interesante recorrido jurisprudencial del habeas data sa-

30 Ibidem, op. cit. PEREZ LUNO A., «Las generaciones...», pag. 211.

31 DE CASTRO CID, By MARTINEZ MORAN, N. (coords.): 18 lecciones de filo-
sofia del derecho, ISBN 978-84-7991-238-3, Universitas, 2008.

2 Ibidem, op. cit., RUIZ MIGUEL, C., «La tercera...», pags. 302y 303.

33 Ibidem, op. cit. PEREZ LUNO, A., «Las generaciones...», pag. 212.

3 ZUNIGA URBINA, G., «Derecho a la intimidad y Hébeas Data (del recurso
de proteccién al Habeas Data)», en Derecho PUCP: Revista de la Facultad de Dere-
cho, nam. 51, ISSN 0251-3420, ISSN-e 2305-2546, 1997, pags. 197 y 205, respectiva-
mente.
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nitario®, aludiendo a las Sentencias de nuestro érgano constitucional
nam. 202/1999, 196/2004 o 70/2009.

Como segunda apreciacion, debemos partir del riesgo de la pro-
cesualizacién del Derecho, ya tratado por Wietholter, en el sentido de
que la jurisdiccién constitucional de la libertad, las modalidades de
tutela innovadas por las instancias jurisdiccionales internacionales,
asi como la relevancia que ahora asumen las normas de procedimien-
to para la organizacion y realizacion de los derechos humanos, nos
llevan a la consolidacién de un status activus processualis®®. Es evi-
dente que, como potencial afectado de una discriminacién algoritmi-
ca, el individuo debe tener la posibilidad de participar activamente en
el procedimiento de defensa de sus derechos, como parte intrinseca
de la esfera dinamica de los derechos fundamentales.

Mas si cabe, Orbegoso Silva parte de la base de que este status acti-
vus processualis y la vertiente juridico-procedimental de los derechos
permite una «participacion efectiva del destinatario de la prestacién
en el procedimiento a través del cual discurre su configuracion y desa-
rrollo», esto es, «un derecho al procedimiento y una participaciéon en
el mismo del destinatario de la prestaciéon»*’. Entonces, cada indivi-
duo tendra la posibilidad de manifestar sus concretas necesidades y
preferencias, en tanto en cuanto se auto-representa creandose asi un
nuevo campo de actuacién para el ciudadano®.

Sin embargo, la cuestién algoritmica no queda ahi, ya que el espiri-
tu constitucional que proporciona el marco sélido incluido en nuestra
Constituciéon Espariola hace que su defensa en el contexto digital ac-
tual pase por la total adecuacién del derecho a la autodeterminacién
informativa (sirvan de ejemplo Rebollo Delgado® o Bueno de Mata*®),
en el sentido de establecer nuevos instrumentos de privacy by design

35 PEREZ-LUNO ROBLEDO, E.C., «<El <habeas data» sanitario»: analisis de la
jurisprudencia constitucional», en FODETICS 6.0: los nuevos retos ante la era digital,
ISBN 978-84-9045-571-5, 2017, pags. 107 y 113.

36 Ibidem, op. cit. PEREZ LUNO, A., «Las generaciones...», pag. 212.

37 ORBEGOSO SILVA, M.F,, «La teoria alemana de la organizacién y el proce-
dimiento. Una clave para entender la proteccién de los derechos fundamentales en
el estado social», en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, volumen 52, nam.
154, ISSN-e 0041-8633, 2019, pags. 199-219

3 Siguiendo lo resefiado para Hiberle, P., «Grundrechte Im Leistungsstaat», en
Veroffentlichungen Der Vereinigun Der Deutschen Staatrechtslehrer, Berlin, Walter
de Gruyter & Co., 1972.

3% REBOLLO DELGADO, L., «Veinticinco afos de relacién entre la informatica
y los derechos al honor y a la intimidad personal y familiar», en Revista de Derecho
Politico, N° 58-59, 2003-2004, pags. 215-240.

40 BUENO DE MATA, F.,, «Proteccion de datos, investigaciéon de infracciones
penales e inteligencia artificial: novedades y desafios a nivel nacional y europeo en la
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y by default (articulo 25 del Reglamento General de Proteccién de
Datos), la extension del ya citado deber de proactividad (articulo 5.2)
o la implementacion de rigurosas medidas de seguridad de caracter
técnico y organizativo. En esta linea, se ha situado el Garante italia-
no de privacidad contra Replika*' ,que finalizaria el pasado febrero de
2023 con la limitacion temporal del uso de un chatbot tremendamen-
te controvertido (que se convierte en tu ‘amigo’ virtual y al que puedes
compartir tus emociones, pensamientos, experiencias o recuerdos,
para ayudarte cuando estds deprimido o quieres tener pareja) por no
presentar mecanismo de verificaciéon de la edad alguno, no respetar
el principio de transparencia y tratar los datos de una forma ilicita; o
contra ChatGPT*, en el que concluiria en abril de 2023 con la limita-
cién de su uso, dado que el tratamiento de los datos personales de los
interesados resultaria inexacto, no existiendo verificacién de la edad
ni de filtro para los menores.

Por todo ello, la no discriminacién por sesgos debiera contar con
un status juridico particularizado, en el que se establezcan mecanis-
mos 6ptimos de supervision y aplicacién de componente humano, y
en el que los valores y principios éticos basicos de justicia, libertad,
dignidad, igualdad, seguridad, transparencia, equidad y sostenibili-
dad medioambiental conformen la estructura basica en el tratamien-
to y procesamiento de los datos en el contexto de IA, en todas sus
fases y ciclos de vida. En este sentido, partimos de la base de que el
sistema de IA toma decisiones por si mismo y realiza un tratamien-
to arbitrario de los datos personales de los que se nutre; siendo esto
asi, la incorporaciéon de mecanismos de supervision humana resulta
primordial, en pro de la dignidad de la persona, la proteccién de los
derechos fundamentales y la garantia de un uso ético y responsable
de la tecnologia.

La supervision humana permite corregir posibles sesgos y errores,
asegurar la transparencia en los procesos y proporcionar una capa
adicional de control que evite abusos y vulneraciones de la privacidad,
volviéndose esencial para establecer marcos normativos robustos que
regulen el uso de la TA y promuevan su desarrollo en un entorno se-
guro y respetuoso con los valores humanos. Ademas, la supervisién
humana facilita la rendicién de cuentas, permitiendo que las decisio-

era postcovid», en La ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario, N°.
150, 2021.

4 Sitio web: https://www.garanteprivacy.it/home/docweb/-/docweb-display/do-
cweb/9852506 [Fecha de consulta: 27/05/2024].

#  Sitio web: https://www.garanteprivacy.it/web/guest/home/docweb/-/docweb-
display/docweb/9874702 [Fecha de consulta: 27/05/2024].
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nes tomadas por la TA sean revisadas y, en su caso, rectificadas por
personas capacitadas mediante auditorias periédicas y la creacién de
comités éticos, asegurando que operen de manera justa, transparente
y equitativa.

D) ¢Y qué hay del Reglamento Europeo de Inteligencia
Artificial?

Recordemos que la Carta de Derechos Digitales de 2021 recoge
en su apartado XXV la exigencia de condiciones de transparencia,
auditabilidad, explicabilidad, trazabilidad, supervisién humana y go-
bernanza (apartado 2 b), gracias al establecimiento de un derecho a
la no discriminacién basado en cualquiera que fuera el origen, causa
o naturaleza, en relacién con las decisiones, uso de datos y procesos
basados en inteligencia artificial (apartado 2 a). Lo cierto es que la
‘paradoja de la transparencia’, denominada comtnmente por la doc-
trina, es consecuencia directa de la sobreexposicién a la que estamos
sometidos®, dando paso a una opacidad en la explanability, auditabi-
lidad, explicabilidad y trazabilidad del sistema algoritmico. En defi-
nitiva, la realidad algoritmica debe respetar, sin excepcién alguna, los
derechos y libertades fundamentales que consagra nuestra Carta, por
su afectacién directa con la IA, entre otros: la intimidad y personali-
dad digital, la privacidad y el secreto de nuestros datos y comunica-
ciones electronicas, la vida e integridad fisica y psiquica, la libertad
de expresién en la red, o el pluralismo politico, la libertad ideolégica,
religiosa y de culto, el honor y la propia imagen, en el contexto digital.

Sin embargo, el Reglamento comunitario de Inteligencia Artificial
no ha sido del todo lucho. En una purna garantizada entre los Esta-
dos Unidos de América, a través del borrador para una futura Ley
Federal de Gestion de Riesgos de la Inteligencia Artificial (presentado
el 11 de enero de 2024 ante el Congreso), China, con la adopcién de
una Ley General reguladora de la TA, y de unas Medidas provisionales
para la gestién de los servicios de TA generativa, y Europa, la vigencia,
integridad, coherencia y agilidad de nuestro innovador texto, dejaria
la situacién en un claro-oscuro.

Por un lado, resulta correcta la evaluacién cuidadosa de los ries-
gos, en funcion de la gravedad de los posibles dafios, de la probabili-
dad de ocurrencia o de la vulnerabilidad de las personas afectadas. Es

4 BLAZQUEZ RUIZ, EJ., «<La paradoja de la transparencia en la IA: opacidad
y explicabilidad. Atribucién de responsabilidad», en Revista internacional de pensa-
miento politico, I Epoca, nim. 17, ISSN 1885-589X, 2022, pag. 265.
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mas, categoriza ese impacto negativo sobre la esfera de la intimidad
y dignidad de las personas en funcién del grado de riesgo al que estan
siendo sometidos, distinguiendo aplicaciones de bajo riesgo, alto ries-
go y practicas prohibidas, y anadiendo una escalabilidad que provoca
una graduacién de las practicas, en base a los datos suministrados,
creando un ecosistema de confianza, un marco seguro y fiable, que
incluso se extiende con efectos extraterritoriales* (Considerando 22 y
articulo 2.1 ¢), y un régimen sancionador severo (articulo 99).

Pero, esa respuesta global, dindmica, abierta y sin fisuras agota
su eficacia cuando no existan riesgos relevantes para con los dere-
chos fundamentales de las personas fisicas (novedad incluida en el
procedimiento de correccién de errores publicada el 16 de abril de
2024%). Es mas, su tardia aplicacion efectiva, no prevista hasta los
veinticuatro meses posteriores (articulo 85), nos deja un amargo sa-
bor de boca, mas si cabe cuando cualquier ejercicio de ponderacién y
proporcionalidad queda ausentado en el Reglamento. Ello nos obliga,
en cierta forma, a abandonar su articulado, y visionar con profundi-
dad los principios, derechos y obligaciones que nos facilita el Regla-
mento comunitario en materia de protecciéon de datos.

IV. CONCLUSIONES

Preliminar.—El fenémeno tecnolégico es el causante de la apa-
ricién de la tercera generacién de derechos humanos, de ahi que el
abordaje del fenémeno inteligente deba pasar con necesidad por la
conceptualizaciéon y evolucion generacional de los derechos huma-
nos. Esta clara la idea de que el individuo frente a la realidad algorit-
mica no vela por su igualdad y libertad como sujeto abstracto, sino
que se sitia en una esfera de colectividad, al ofrecer el sistema de TA
la capaz excepcional de predecir, aunque con desviaciones tipicas de
su funcionamiento, todo aquello para lo que ha sido entrenado.

Primera.—La actual Constitucién analégica sigue operando ante
el fenémeno de la TA gracias a una reinterpretacion de sus princi-
pios y derechos fundamentales. Es evidente que la realidad digital

“  Sobre estos, LOPEZ TARRUELLA MARTINEZ, A., «El futuro Reglamento de
Inteligencia Artificial y las relaciones con terceros Estados», en Revista electrénica de
estudios internacionales (REEI), N°. 45, 2023.

4 Recurso: https://media.licdn.com/dms/document/media/D4D 1FAQGPKG-
zXWzlg-A/feedshare-document-pdf-analyzed/0/1713422694032?2e=1714608000&v=Db
eta&t=rM61U3e5fthm7GcWzCDhIZIOofkJcjJEESXNYNpjDPkM [Fecha de consulta:
27/05/2024].
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nos obliga a revisar y actualizar la proteccién y garantia de los dere-
chos y libertades fundamentales, al tiempo 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 Constitucion, en parte, puede atribuirse a su origen en una era
pre-digital, donde las dinamicas sociales y tecnolégicas eran distin-
tas, pero su vigencia sigue siendo una realidad patente.

Segunda.—Ante el fenémeno inteligente, la erosion, restriccion y
afectaciéon de nuestros derechos y libertades fundamentales es indis-
cutible. Ello nos obliga a consolidar la tercera categoria de derechos
humanos como concepcion reivindicativa, pre normativa y axiol6gi-
ca, a fin de poder encontrar un argumento primigenio en el enfoque
basado en la colectividad y solidaridad, al tiempo de dotar de titulari-
dad dogmatica no solo al individuo en si mismo considerado, sino a la
humanidad en su conjunto. Aqui no solo esta en juego la igualdad del
sujeto, sino de grupos social y tecnol6gicamente expuestos.

Tercera.—El status de habeas data vy el status activus processualis
inevitablemente han de ser reconducidos a la participacién activa,
como protecciéon dindmica de nuestros derechos fundamentales, den-
tro de la realidad algoritmica. Es mas, los instrumentos de privacy by
design y by default, el deber de proactividad y la inclusién de medidas
de seguridad de caracter técnico y organizativo resuelven el funda-
mento de que la no discriminacién por sesgos deba contar con un
status juridico particularizado, en el que se establezcan mecanismos
Optimos de supervision y aplicacién de componente humano, y en el
que los valores y principios éticos basicos de justicia, libertad, dig-
nidad, igualdad, seguridad, transparencia, equidad y sostenibilidad
medioambiental conformen la estructura basica en el tratamiento y
procesamiento de los datos en el contexto de IA, en todas sus fases y
ciclos de vida.

Cuarta.—El compromiso del Reglamento Europeo de Inteligen-
cia Artificial con la diversidad, la no discriminacién o la dignidad de
la persona alcanza un cambio juridico positivo. Si bien, son muchas
todavia las dudas que deja su singular redaccién, a lo que aqui res-
pecta: a) la proteccién real y concreto alcance del derecho contra la
discriminacién algoritmica y b) la afectacion de la esfera de la inti-
midad de individuos y colectividades. Ciertamente el citado Artificial
Intelligence Act parte de la garantia positiva de los derechos salva-
guardados por la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, entre otros, la dignidad humana (articulo 1), el respeto de la
vida privada y familiar y la proteccién de datos de caracter personal
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(articulos 7 y 8), la no discriminacién (articulo 21) o la igualdad entre
hombres y mujeres (articulo 23), pero no resuelve, a nuestro parecer,
las dudas derivadas de la discriminacion algoritmica con integridad.
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