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Prevenir y controlar la discriminacion algoritmica
I. Introduccién

Cuando la toma de decisiones es sesgada puede tener un impacto negativo en las personas, vulnerando su
derecho a la igualdad y a la no discriminacion.

Por este motivo, a lo largo de la historia, hemos puesto un notable esfuerzo en trabajar en los distintos ambitos
en los que se adoptan decisiones que pueden afectarnos, como ser el comercio, la justicia, la administracion y la
legislacién, entre otros, generando herramientas dirigidas a mitigar los sesgos injustos, promover la equidad y
resguardar el derecho a la igualdad de las personas.

En la actualidad, para la toma de decisiones, la explosién en el volumen y disponibilidad de datos, asi como la
mayor accesibilidad a algoritmos de machine learning que cada vez son mas sofisticados, brinda poderosas
herramientas para identificar dénde esta ocurriendo el sesgo -entendido como discriminacién-, y medir si los
instrumentos empleados para combatirlo estan siendo efectivos[1].
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No obstante, esos mismos datos tienen un lado oscuro, pues como veremos seguidamente, y aqui un "alerta
spoiler”, cuando se incorporan en sistemas informaticos que utilizan 1A, puede suceder -y de hecho sucede- que
las decisiones que se adopten con esos sistemas terminen por amplificar y profundizar ciertos sesgos que vienen
junto a los datos.

En otras palabras, cuando se trata de decisiones adoptadas con sistemas que utilizan inteligencia artificial -1A-, la
subjetividad que histéricamente se ha presentado en la decision humana y que hemos tratado de neutralizar con
distintas herramientas para que no se refleje en un tratamiento discriminatorio hacia determinadas personas o
grupos, puede tener efectos mucho mas amplios y afectar y discriminar a muchas méas personas, sin que existan
los mecanismos de control social y de autolimitacién que, en cambio, si estan presentes frente al comportamiento
humano[2].

Los puntajes crediticios, por ejemplo, se han utilizado durante décadas para evaluar la solvencia crediticia del
consumidor. No obstante, su alcance es mucho mayor ahora que los sistemas creados para valorarlos funcionan
con algoritmos de machine learning, pues no sélo consideran muchos mas datos para hacer la evaluacion -tanto
en volumen como en tipo-, sino que tienen mayor extension, afectando cada vez mas la posibilidad de comprar
un coche, alquilar un apartamento o conseguir un trabajo de tiempo completo[3].

En estos casos, se viene observando que el rapido crecimiento y la adopcion de sistemas automatizados para la
toma de decisiones, ha creado para las personas de bajos ingresos una red oculta de trampas entrelazadas que
comienza a excluirlos de algunos servicios considerados basicos[4].

Del mismo modo, se ha detectado que existen sistemas informaticos que utilizan 1A para hacer sugerencias de
compras a posibles consumidores que presentan sesgos en la consideracion de la diversidad sexual, lo que se
ha visto reflejado en el hecho de que estos sistemas, por ejemplo, daban por sentado que todos los clientes del
sitio web de una determinada tienda eran heterosexuales, y en funcién de ello efectuaban sugerencias de
presentes para San Valentin para personas del género opuesto al del usuario, privando de ofertas adecuadas a
guienes tienen pareja del mismo sexo[5].

Ha sucedido también que una médica, luego de que cambiaran el modo de acceso a los cambiadores de su
gimnasio, migrandolo hacia un sistema informatico gestionado por un tercero, no pudo ingresar al cambiador de
mujeres ya que su tarjeta de acceso era rechazada por un algoritmo en el que el titulo "Doctor" habia sido
codificado como masculino[6].

Y pudo observarse como aplicaciones de reconocimiento de imagenes como Amazon Rekognition, no etiquetan
del mismo modo -como cabria esperar que lo hicieran- los elementos de una fotografia cuando aparecen
hombres y cuando aparecen mujeres, y asi reconocen un taladro como herramienta en una fotografia en la que
hay un hombre y en cambio, cuando en la misma fotografia aparece una mujer, esa herramienta no es
reconocida por el algoritmo[7].

Los ejemplos brindados, que no son los Unicos que existen pues hay muchisimos otros[8], son suficientes para
demostrar que debemos comenzar a poner el foco en esta problematica y abordar su estudio desde un punto de
partida en el que todos habremos de coincidir, y es que la tecnologia debe siempre ser utilizada para las
personas y no contra ellas, y por ello los sistemas de |IA deben disefiarse, elaborarse y desplegarse de un modo
gue los haga compatibles con los derechos humanos|[9].

En consecuencia, las caracteristicas distintivas de la IA siempre deben ser escrutadas desde la perspectiva de
los derechos humanos[10], lo que nos obliga a indagar, entre muchos otros temas relevantes cuando de IA y
Derecho se trata, acerca de cémo los datos influyen en el comportamiento de los sistemas de IA, para asi poder
disefiar herramientas adecuadas para prevenir, mitigar y combatir el sesgo algoritmico.

IIl. Inteligencia artificial, machine learning, cajas blancas y cajas negras

I1.1. ¢ De qué hablamos, cuando hablamos de 1A?
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Es menester advertir que todavia no existe consenso en torno a cdmo definir la IA, y por ello, segun la noticia,
texto o autor que estemos leyendo, encontraremos diversas acepciones que se han construido en razén de
distintos objetivos perseguidos por el sistema sobre el que se habla, o por el estado de la técnica al momento de
describirla[11].

No obstante, recientemente, en el &mbito de la Comision Europea, el Grupo de Expertos de Alto Nivel en IA ha
consensuado una definicion que se considera lo suficientemente flexible como para adaptarse al progreso
continuo que lleva esta técnica y que en paralelo conserve un adecuado nivel de precision, que brinde la
seguridad juridica que debe tener cualquier definicion de un concepto que se adopta en el orden legal[12].

Entonces, ¢qué son los sistemas de IA?

El Grupo de Expertos de Alto Nivel en IA los ha definido como "...sistemas de software (y posiblemente también
hardware) disefiados por humanos que, dado un objetivo complejo, actian en la dimension fisica o digital,
percibiendo su entorno a través de la adquisicion de datos, interpretando datos estructurados o no estructurados
recopilados, razonando sobre el conocimiento, o procesando la informacién, derivada de esos datos, y
decidiendo cual es la mejor accion a tomar para lograr un objetivo dado.

Los sistemas pueden usar reglas simbélicas o aprender un modelo numérico, y también pueden adaptar su
comportamiento analizando como el entorno se ve afectado por sus acciones anteriores.

Como disciplina cientifica la 1A incluye varios enfoques y técnicas, como el aprendizaje automético (del cual el
aprendizaje profundo y el aprendizaje reforzado son ejemplos especificos), el razonamiento automatico (que
incluye planificacién, programacién, representacién y razonamiento del conocimiento, blisqueda y optimizacion) y
robdtica (que incluye control, percepcién, sensores y actuadores, asi como la integracion de todas las demas
técnicas en sistemas ciberfisicos"[13].

Cualquiera sea la definicion que se escoja, lo cierto es que en todos los casos, en el corazdn de la IA estan los
algoritmos, que son cddigos informaticos disefiados y escritos por seres humanos que logran ejecutar
instrucciones a partir de traducir los datos de los que se nutren en conclusiones, informacién o productos14; que
pueden involucrar diferentes modos de razonamiento epistémico o practico, y mas adelante, pueden auto
mejorarse mediante el desarrollo de nuevos heuristicos, modificar su informacién interna e incluso generar
algoritmos nuevos[14].

En otras palabras, las diversas técnicas de IA "...se basan en detectar y reconocer patrones de informacion en
los datos...", lo que "...se logra a partir de combinar ordenadores, internet, algoritmos y lenguajes de
programacion para resolver problemas o tomar decisiones que antes solo podian ser realizadas por nuestras
capacidades cognitivas..."[15].

[1.2. 1A general e IA restringida, Machine Learning, Black & White boxes

Los sistemas de IA que conocemos hasta el momento pertenecen al ambito de la IA restringida o débil, que es
aquella que permite a los sistemas informaticos ejecutar tareas programadas y brindar soluciones en dominios
particulares del conocimiento humano[16].

En otras palabras, la IA restringida comprende un conjunto de técnicas informéticas dirigidas a lograr un
resultado especifico en areas determinadas que antes s6lo podiamos lograr los seres humanos[17].

Como contrapartida, la IA general da cuenta de sistemas que aln no existen, y alude a una IA capaz de
reproducir nuestra habilidad para gestionar varios campos de conocimiento a la vez, asi como nuestro sentido
comun. Es decir, que simule el comportamiento humano[18].

El machine learning o aprendizaje automatizado, por su parte, es un género dentro de la IA débil, que comprende
un conjunto de técnicas y métodos que permiten a los algoritmos extraer correlaciones de los datos con minima o
ninguna supervision, y que agrupa varias especies, algunas de las cuales son de caja blanca y otras de caja
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negra[19].

Los sistemas de caja blanca o white boxes son sistemas de IA en los que la explicabilidad aparece como una
propiedad del sistema que permite que pueda proporcionar una forma de explicacion de sus acciones[20] que
puede ser comprendida por expertos humanos.

Como contrapartida, la nocion de IA de caja negra o black box se vincula con aquellos escenarios en los que los
sistemas de IA no nos permiten rastrear el motivo de ciertas decisiones adoptadas con ellos, sea de modo total o
parcial.

En otros términos, la idea de caja negra refiere a enfoques de aprendizaje automéatico en los que los pasos a
través de los cuales el sistema de IA ha llegado a una decision, son inteligibles para los expertos humanos,
incluidos quienes han disefiado el sistema[21].

Esta caracteristica de los sistemas de IA de caja negra, hace se presenten como un importante obstaculo para la
efectividad del principio de explicabilidad[22] cuando se trata de escrutar los resultados de su aplicacion, y
conlleva la necesidad de prestarles particular atencion desde el derecho, sobre todo cuando estos sistemas se
emplean para tomar decisiones que afectan los derechos de las personas.

Un tipico ejemplo de IA de caja negra lo encontramos en los sistemas de IA basados en redes neuronales
complejas, también conocido como deep learning o aprendizaje profundo.

Este tipo de sistema, si bien tiene la ventaja de ser mas eficiente para lograr resultados porque puede reconocer
patrones en cantidades masivas de datos y procesar informacién no estructurada (v.gr. imagenes o audio),
también representa un enorme desafio para los derechos humano, ya que para que la IA sea fiable es esencial
comprender por qué un sistema se ha comportado de una determinada manera y por qué ha ofrecido una
respuesta especifical23], y éste es justamente el taldn de Aquiles de una técnica que, por su propia naturaleza,
conlleva que no sea posible explicar los millones de correlaciones "...que se procesan en las capas ocultas de la
red (...) en el sentido de que se pueda ofrecer una explicacion detallada de lo que ocurri6 alli..."[24].

lll. ¢ Algoritmos que discriminan? El problema del sesgo injusto
[1l.1. De qué hablamos cuando hablamos de sesgo algoritmico

Histéricamente, los conceptos de "sesgo" -bias- y "justicia”" -fairness-, han sido empleados por los profesionales
de la informatica para describir diferentes problemas éticos ligados a la operacion y los resultados de decisiones
algoritmicas. Asi, la nocién de "sesgo algoritmico” se aparece mas amplia que la de discriminacion que operamos
en el ambito juridico, ya que no s6lo comprende los errores injustos, sino toda clase de errores sistematicos,
tanto de tipo estadistico, estructural, cognitivo o social[25].

Ahora bien, invocado en el contexto de lo justo, el "sesgo algoritmico" comprende un tipo particular de error:
aquel que coloca a los grupos privilegiados en una situacidon de ventaja sistematica y a los grupos no
privilegiados en una situacién desventaja sistematica[26]. Aqui se asimila mas a la nocién de discriminacion,
entendida como el trato desfavorable que se otorga a un individuo o a un grupo de individuos con relaciéon a
otros[27].

De cualquier manera, el término "sesgo algoritmico" es mas amplio en cuanto a sus alcances que el término legal
"discriminacion algoritmica". El primero, alcanza cualquier tipo de desventaja que pueda ser vista como moral o
éticamente reprochable. El segundo, en cambio, comprende el trato desfavorable formulado sobre la base de
categorias especificamente protegidas por las hormas, sea explicitamente o implicitamente[28].

A los fines de este trabajo, el concepto de sesgo se refiere particularmente al "sesgo injusto”, es decir, a aquella
inclinacibn como prejuicio o estereotipo que perjudica a una persona o grupos de personas, sea directa o
indirectamente, dando lugar a resultados discriminatorios[29].

4/34



RUBINZAL - CULZONI

Los sistemas algoritmicos, sabemos, se nutren de los datos, son capaces de analizarlos en grandes volimenes
rapidamente y con ello hacer que los programas de IA puedan adoptar decisiones que antes eran de dominio de
las personas que las ejecutaban sin herramientas informaticas[30].

Sin embargo, esos algoritmos pueden reforzar los sesgos presentes en su disefiador, que inadvertidamente los
introduce al entrenar el sistema; o hacer lo propio con aquellos que vienen con los conjuntos de datos que
utilizan los sistemas de IA, sea con fines de informacion o para su funcionamiento, ya que esos datos pueden
presentar sesgos histéricos inadvertidos, cuyo mantenimiento podria dar lugar a prejuicios y discriminacion contra
determinados grupos o personas, agravando los estereotipos ya existentes e incrementando su marginacion[31].

Dicho de otro modo, diversos factores pueden colaborar en la incorporacién del sesgo injusto en los sistemas de
IA, aumentando su potencial discriminatorio. Entre ellos podemos identificar "...Ia forma en que se disefian los
sistemas, las decisiones sobre el origen y el alcance de los conjuntos de datos con que se entrenan, los sesgos
sociales y culturales que los creadores de aplicaciones pueden incorporar en esos conjuntos de datos, los
modelos mismos de IA y la forma en que los productos del modelo de IA se ejecutan en la practica..."[32].

Partiendo de esa idea, el Prof. Amunategui Perellé ha identificado tres tipos de sesgos que un sistema de IA
puede adquirir con relacion a los datos, estos son: a) el sesgo de interaccion; b) el sesgo latente; y c) el sesgo de
seleccion[33].

El sesgo de interacciéon se presenta cuando el propio usuario o programador introduce inadvertidamente un
sesgo en el modelo por el modo en que interactla con él, por ejemplo, al definir la funcién de éxito del modelo o
su objeto[34].

Asi, para un sistema de IA para la seleccion de postulantes a una universidad, si el programador define una
funcion de entrada favorable que aplica s6lo a miembros de ciertos grupos, como podria ser el provenir de ciertas
instituciones educativas consideradas de nivel elevado[35], estaremos frente a un claro sesgo de interaccion.

El sesgo latente, por su parte, aparece cuando el sistema de IA efectla correlaciones inapropiadas entre los
datos, dando lugar a falsos nexos entre distintos puntos de datos[36].

Asi, el sesgo latente podria presentarse, por ejemplo, en el caso de que un gerente de recursos humanos de una
firma no hubiera contratado durante su gestion a personas pertenecientes a un determinado grupo étnico y
coincidiera que esas personas suelen vivir en determinados vecindarios. En ese caso, el set de entrenamiento
basado en decisiones anteriores de ese mismo gerente le "ensefiaria" al sistema a no seleccionar personas que
habiten esos vecindarios al correlacionar ambos puntos de datos, automatizando una tarea predictiva que
profundizara o consolidara el rechazo de las solicitudes que provengan de ese grupo de individuos[37].

Es importante tener presente, llegados a este punto, que correlacion y causalidad en la materia que tratamos no
son conceptos que puedan tomar como equivalentes.

La causalidad, recordemos, examina la relacion que existe entre dos variables para tratar de identificarla, y en
cambio, la correlacién da cuenta de que puede haber un patrén en los datos que lleva a que se muevan de
manera conjunta. Por ello, que exista correlacion entre variables, no siempre significa que haya una relacion de
causalidad entre ellas, es decir, que una variable sea la que causa la otra.

Veamoslo con un ejemplo: yo puedo observar que cuando canta el gallo de mi vecina amanece -hay aqui una
correlacién-. No obstante, eso no significa que el canto del gallo de mi vecina sea lo que provoca -o causa- el
amanecer. Es decir, no hay relacién de causalidad entre el canto del gallo y el amanecer, mas alla de que pueda
correlacionar ambos hechos porque muy a menudo se presentan juntos.

En la materia que nos ocupa, se ha observa que el aprendizaje automatico es muy Util para encontrar patrones o
correlaciones estadisticas entre los diversos datos con los que trabaja. No obstante, esto no quiere decir que
comprenda la causalidad, es decir, la relacion causa-efecto que puede haber -0 no- entre esos datos.
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Finalmente, el sesgo de seleccién se produce cuando el set de datos no es lo suficientemente representativo de
la diversidad existente en el medio social[38].

Un excelente ejemplo provisto por Amunategui Perell6 grafica este sesgo: "...si un algoritmo se entrena para
determinar elementos que hagan predecir habilidades en una poblacion para ser buenos jugadores de futbol con
los datos médicos de todos los jugadores de la primera division argentina, probablemente dicho algoritmo sea
inutil para realizar esa prediccién en Japon, debido a su baja representatividad de poblacion asiatica..."[39].

Los ejemplos dados hasta aqui, ponen en evidencia que aunque suele presumirse que los sistemas de IA son
neutros y deciden objetivamente, lo cierto es que se entrenan con datos, y si estos datos incluyen sesgos
injustos, estos sistemas van a amplificar estructuralmente esos prejuicios provenientes de los datos,
consolidando y expandiendo la discriminacién[40], dando lugar a un circulo vicioso que terminara por excluir
definitivamente a muchas personas del acceso a distintos bienes y servicios, sobre todo a aquellas que
pertenecen a grupos vulnerables e histéricamente desfavorecidos, reiniciando una problematica que desde
nuestra disciplina venimos combatiendo hace largo tiempo.

[1l.2. La problematica del sesgo frente a las cajas negras

La problematica del sesgo injusto es un campo de investigacion en curso para el derecho que plantea diversos
desafios segln la técnica de machine learning que se utilice para tomar decisiones.

En efecto, es esta una problemética que se volvera especialmente interesante frente a sistemas que empleen
técnicas de IA de caja negra, porque en esos casos la discriminacion va a ser mucho mas dificil o a veces
practicamente imposible de escrutar, ya que es técnicamente impracticable trazar en un cien por cien cémo estos
sistemas han llegado a la decisién adoptada o sugerida[41].

Asi, cuando de cajas negras se trata, se torna practicamente imposible para los profesionales del derecho, entre
ellos abogados y jueces, entender el razonamiento detrds del resultado arrojado por el sistema, complicando no
sélo el motivar la decision adoptada con o en base al sistema, sino también la posibilidad de cuestionarla
adecuadamente y de abordar esa impugnacion[42].

En contraposicién con ello, si estamos frente a técnicas de caja blanca, siempre que no se opongan motivos de
propiedad intelectual para acceder al codigo fuente, la decisiébn sera auditable -idealmente deberia ser
publicamente auditable-, lo que dara lugar a un mayor control y a que las decisiones basadas en algoritmos
puedan ser mas justas[43].

Los desafios que nos plantean las diversas técnicas de machine learning en cuanto a su explicabilidad, ponen en
evidencia que basarse y confiar demasiado en decisiones automatizadas, sin reconocer la problematica de los
sesgos, puede impedir que se realice un examen critico de los resultados de la IA y obstaculizar el acceso de las
personas a recursos contra decisiones adversas tomadas por estos sistemas inteligentes[44].

IV. Prevenir el sesgo injusto - La regulacion como instrumento

Ahora que sabemos que el problema de los sesgos existe, que los algoritmos no son neutrales y que debemos
atender esta problemaética, el paso que sigue es pensar en qué herramientas podemos desarrollar desde nuestra
disciplina a los fines de prevenir y mitigar el sesgo algoritmico.

En otras palabras, debemos pensar en herramientas que prevengan que los actores sociales que utilizan
sistemas de |A para tomar decisiones o para dar soporte a sus decisiones, sean publicos o privados, discriminen
a los consumidores o potenciales consumidores, a los ciudadanos y al publico en general cuando interactlia con
ellos.

IV.1. Principios rectores para una |A ética, robusta, fiable y centrada en las personas

Encuadrar la IA en el marco del Estado constitucional de derecho presupone que el disefio, desarrollo y uso de
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los sistemas de IA respete la dignidad humana y los derechos humanos[45].

Partiendo de alli, y considerando que estamos frente a una tecnologia en pleno desarrollo, que ademas es muy
dindmica, pues cambia constantemente, el marco juridico que se proponga deberia basarse en el respeto de los
derechos y en el establecimiento de una serie de principios basicos y fundamentales que sienten las bases para
una |IA ética, robusta, fiable y centrada en el ser humano.

Estos principios son especialmente relevantes durante la fase de disefio del sistema, en tanto es en este
momento en el que se configuran y programan sus funcionalidades y objetivos[46].

Al respecto, se ha resaltado que es durante la fase inicial, de desarrollo del sistema, que pueden abordarse de
manera mas efectiva algunos de los principales riesgos que plantea la IA, y es por ello que frecuentemente se
habla de mecanismos de value by design, security by design, y para el caso, ethics by design o ética por disefio,
que figura la idea de que estos principios éticos se incorporen expresamente en esta primera etapa critica, que
es la del disefio y programacion de los sistemas que utilizan técnicas de IA. Ello sin perjuicio de que también
alcancen las fases de desarrollo, implementacion y adopcion del sistemal47].

En el ambito de la Comunidad Europea, inspirados en los derechos fundamentales consagrados en diversos
Tratados de Derechos Humanos, se han identificado cuatro principios imperativos éticos que deberian
observarse en todo momento y fundamentalmente, entiendo, en la etapa de disefio del sistema:

1. Respeto de la autonomia humana. Los sistemas de |A deben garantizar el respeto de la libertad y la autonomia
humana, evitando subordinar, manipular, condicionar o dirigir injustificadamente a los seres humanos. Por ello,
deberian operar como un complemento que potencie sus capacidades y aptitudes cognitivas, sociales y
culturales, lo que exige una supervisién humana constante[48].

2. Prevencidn del dafio. los sistemas de |IA no deberian provocar dafios o agravar los existentes, ni perjudicar de
cualquier otro modo a los seres humanos. Deben ser seguros y robustos desde el punto de vista técnico,
garantizandose que no pueden ser objeto de un uso malintencionado. Se debe prestar atencion a los efectos
adversos que pueden venir dados por la asimetria de las relaciones entre grupos de personas (v.gr. trabajadores
y empleadores, consumidores y empresarios)[49].

3. Equidad y no discriminacion algoritmica. El desarrollo, despliegue y utilizacion de sistemas de IA debe ser
equitativo, garantizando una distribucién justa e igualitaria de los costos y beneficios, y asegurar que las
personas no sufran discriminacién injusta. Las personas deben poder oponerse a las decisiones adoptadas por
los sistemas de IA y las personas que operan con ellos, asi como tratar de obtener compensaciones adecuadas,
identificar a los responsables y solicitar explicaciones[50].

4. Explicabilidad. Los procesos de desarrollo, despliegue y uso de IA deben ser transparentes; debe comunicarse
abiertamente la capacidad y finalidad de los sistemas de IA, y las decisiones adoptadas por ellos o por las
personas que los emplean deben ser explicables, en la medida de lo posible[51].

La equidad y la explicabilidad, entiendo, son dos principios clave cuando se trata de prevenir, mitigar y cuestionar
el sesgo presente en los algoritmos de los sistemas de IA.

Podriamos sumar a ellos, la necesidad de garantizar la inclusién y la diversidad a lo largo de todo el ciclo de vida
de los sistemas de IA, y la igualdad de acceso mediante procesos de disefio inclusivo[52].

Ademas, siempre que sea posible, los sesgos identificables y discriminatorios deberian eliminarse en la fase de
recopilacion de datos, y de no ser posible esto Ultimo, deberia velarse por una supervision constante que permita
analizar y abordar el proposito, las restricciones, los requisitos y las decisiones del sistema de un modo claro y
transparente[53].

A estos fines, la contratacion de personas procedentes de diversos contextos, culturas y disciplinas puede ser
clave en orden a garantizar la diversidad de opiniones, por lo que deberia fomentarse[54].
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IV.2. ¢ Quién dicta los marcos éticos? Iniciativas del sector privado y el rol del sector publico

Existen varias iniciativas del sector privado para regular la IA. La mayoria, como sucede con el consorcio
conformado por Google, Amazon, Facebook y Microsoft, al que luego se sumo Apple[55], se centran en la
consagracion de una serie de principios éticos que tienden a que la IA se disefie, desarrolle e implemente en
beneficio de la sociedad.

No obstante, lo cierto es que aun cuando esas iniciativas son bien recibidas, no dejan de estar producidas por
esas mismas corporaciones que se benefician con la explotacion de esta tecnologia, lo que las coloca en un claro
lugar de conflicto de interés al momento de diagramar la regulacién, pero sobre todo al momento de aplicarla.

La circunstancia antes dicha es determinante para que los Estados no puedan desentenderse de su deber de
garantizar el cumplimiento de los derechos y garantias que las Constituciones de sus paises y los instrumentos
internacionales sobre Derechos Humanos a los que han adherido reconocen a sus habitantes, y demanda que
deban intervenir en la regulacion de la 1A, generando un marco juridico que permita supervisar esta tecnologia,
tal y como sucede con muchas otras tecnologias complejas, que sea imperativo, a la vez que prudente y
cuidadosamente limitado[56].

Ello pues dejar esta regulacion en manos del sector privado, no sélo que deja a la libre eleccion de las
corporaciones el atenerse o no a las reglas creadas, sino que ademas, podria conducir a la reproduccion de
marcos diversos, uno por cada empresa o individuo, lo que seria totalmente caotico, a la vez que peligroso[57].

En ese marco, la IA requiere que los Estados, respaldados por la legitimacién que la democracia brinda a sus
instituciones, tomen parte en el establecimiento de un marco regulatorio dirigido a asegurar que esta tecnologia
sea segura y contribuya al bienestar general de la sociedad, y especialmente, a evitar los efectos no deseados
gue su uso creciente puede provocar, entre los que sin dudas se encuentra el de la discriminacion algoritmica,
gue nos ocupa en este trabajo, entre muchos otros (v.gr. deep fakes, responsabilidad algoritmica, privacidad de
datos).

IV.3. Algunas propuestas regulatorias en el mundo: el Libro Blanco de la UE; la propuesta del Parlamento
Europeo y el proyecto de Ley de Responsabilidad Algoritmica en EE.UU.

IV.3.1. El Libro Blanco de la UE

El Libro Blanco sobre IA, publicado por la Comision Europea de DDHH en febrero del afio 2020, propicia que los
marcos regulatorios que se dicten, por un lado, promuevan la adopcién de la IA, y por otro, aborden
adecuadamente los riesgos asociados con ciertos usos de esta nueva tecnologia, partiendo de la base de que las
caracteristicas particulares de algunas técnicas de aprendizaje automatico, como su opacidad, complejidad,
imprevisibilidad y un comportamiento parcialmente auténomo, pueden dificultar la comprobacion del
cumplimiento de la regulacidon protectoria de los derechos fundamentales e impedir su efectivo cumplimiento[58].

Para ello, propicia que el marco regulador a dictar se centre en como minimizar los riesgos que suponen los
sistemas con |A para los derechos fundamentales, especialmente la proteccién de datos personales, la
privacidad y en lo que a este trabajo interesa, la no discriminacion[59].

En otras palabras, el marco regulador debe centrarse en cémo minimizar los distintos riesgos de sufrir dafios,
especialmente los mas significativos[60], para lo cual podria partirse de un enfoque basado en el mayor o menor
riesgo que entrafan las diversas aplicaciones de IA[61].

En cualquier caso, se sefiala en el Libro Blanco, si se apela al disefio de normas que regulen de forma directa las
aplicaciones de IA, se debe ser cuidadoso y considerar los siguientes aspectos relevantes:

1. La regulacion debe ser lo suficientemente flexible como para lograr el fin que persigue, sin desalentar el
empleo y desarrollo de esta tecnologia[62].
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2. Debe ser disefiada de un modo transdiciplinario, con apoyo de profesionales que conozcan sobre IA, machine
learning, aprendizaje profundo, data science y propiedad intelectual, de modo tal que surja una regulacion que
sea concreta y que sea efectivamente aplicable[63].

3. Se debe considerar que esta es una tecnologia en constante evolucion, lo que lleva a que normas demasiado
precisas o especificas puedan caer en desuso en unos pocos afios[64].

4. La regulacion debe ser eficaz para alcanzar los objetivos propuestos, sin ser excesivamente prescriptiva, ya
gue ello podria generar una carga desproporcionada, en especial para las pequefias y medianas industrias[65].

Ademas, como se sefialaba, en el Libro Blanco se sugiere regular a partir de considerar el mayor o0 menor riesgo
gue conlleven las aplicaciones de IA, para lo cual deberan considerarse, por un lado, los derechos que estén en
juego, y por otro, el sector y el uso para el que esas aplicaciones fueron previstas[66].

En ese esquema, una aplicacion de IA, sin dudas, sera de riesgo elevado cuando:

1. Se la utilice en un sector respecto del cual, atendiendo a las actividades que desarrolla, es previsible que
existan riesgos significativos (v.gr. sector publico, salud, seguridad, energia) -riesgo sector-, y;

2. Se la emplee de una forma que pueda importar riesgos significativos (v.gr. una cosa es un sistema de turnos
de un hospital publico y otro la gestién del historial médico del individuo) -riesgo de uso-[67].

Ello no excluye que considerando exclusivamente los derechos en juego en cada caso (v.gr. derechos
fundamentales, derechos de consumidores y usuarios, derechos de nifios, nifias y adolescentes), la aplicacién de
IA pueda considerarse igualmente de riesgo elevado en funcién de su uso, independientemente del sector en el
gue se la utilice[68].

En lo que es de relevancia en materia de prevencion y mitigacion del sesgo algoritmico, el marco regulatorio
segun el Libro Blanco deberia establecer requisitos con relacion a:

1. Los datos de entrenamiento del sistema, procurando que el uso posterior del sistema de IA no genere
resultados que conlleven una discriminacion ilicita, para lo cual deberia establecerse la obligacion de utilizar
conjuntos de datos de entrenamiento suficientemente representativos, garantizando que todas las dimensiones
de género, etnicidad y otros posibles motivos de discriminacién queden reflejadas en esos datos[69].

2. La conservacion de registros y datos que se utilizaron para programar los algoritmos, para entrenar y testear
sistemas de riesgo elevado; de modo tal de poder conocer las caracteristicas del conjunto de datos y el modo en
gue se los escogio, o incluso el propio conjunto de datos en ciertos supuestos; o bien las metodologias de
programacion, entrenamiento, validacion y testeo de los algoritmos[70].

3. El acceso a la informacién con respecto a las posibilidades y limitaciones de la IA, los objetivos para los que
fue programada, la aplicacion y el nivel de exactitud que se estima conseguir en el logro de ese objetivo, tanto
para los implementadores, como para las autoridades competentes y partes afectadas, segun el caso[71].

4. El conocimiento del usuario acerca de cuando esta siendo sujeto de una decision automatizada y cuando, en
cambio, existe interaccién con, o intervencion de, un ser humano[72].

5. La reproducibilidad de los resultados de la aplicacién del sistema de IA utilizado[73].

6. La supervision humana constante, que garantice una IA fiable y antropocéntrica, que no provoque efectos
adversos; y que cuando se trata de sistemas de riesgo elevado pueda garantizarse obligatoriamente el control
del resultado del sistema previo a que se haga efectivo (v.gr. para el otorgamiento de una prestacion de
seguridad social) o a posteriori (v.gr. para el control de la denegatoria de un crédito bancario), segin el caso; en
la intervencién humana en tiempo real, con posibilidad de desactivar el sistema si se vuelve inseguro (v.gr. en un
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auto autbnomo, poder apagarlo); en la fase de disefio mediante el establecimiento de restricciones operativas al
sistema de IA (v.gr. auto autébnomo que se desactiva y vuelve a conductor manual cuando los sensores advierten
condiciones de manejo autbnomo no seguras)[74].

En todos los casos, el destinatario de la regulacion, es decir, quien deberd cumplir con los recaudos que se
determinen en los marcos regulatorios, deberia ser quien esté en mejor posicién de abordar cada posible riesgo
considerando las diversas participaciones que pueden tener figuras como el desarrollador, el implementador, el
productor, distribuidor o importador, el proveedor de servicios, los usuarios profesionales o particulares[75].

IV.3.2. La propuesta del Parlamento Europeo del afio 2020

El 20 de octubre del afio 2020 el Parlamento Europeo aprobé tres propuestas de regulacion sobre inteligencia
artificial, referidas a tres areas especificas: las normas éticas que deben regir la IA; las reglas sobre la
responsabilidad derivada del uso de sistemas de IA; y las reglas sobre derechos de propiedad intelectual
vinculadas con el uso de sistemas de IA[76].

La propuesta para un marco ético para la inteligencia artificial, que fue aprobada por 559 votos a favor, 44 en
contra y 88 abstenciones, insta a la Comision Europea a disefiar un nuevo marco juridico que desarrolle los
principios éticos y obligaciones juridicas vinculados con el desarrollo, despliegue y empleo de la IA, la robética y
tecnologias relacionadas en el ambito de la UE[77].

Destaca el Parlamento Europeo en su propuesta que sin perjuicio de la legislacion sectorial, resulta necesario
contar con un marco regulatorio arménico basado en el Derecho de la UE, la Carta Europea y el Derecho
internacional de Derechos Humanos, con la finalidad de establecer normas que sean iguales para toda la UE y
protejan eficazmente sus valores; que persigan el respeto de la dignidad humana, la autonomia y la
autodeterminacion de las personas; la prevencion del dafio y la eliminaciéon de los sesgos y la discriminacion,
entre otros objetivos destacados[78].

La inteligencia artificial, la robdtica y las tecnologias conexas deben adaptarse a las necesidades humanas. Su
desarrollo, despliegue y uso deben estar siempre al servicio de las personas y nunca al revés, y deben tener por
objeto aumentar el bienestar y la libertad individual, preservar la paz, prevenir los conflictos y reforzar la
seguridad internacional, maximizando al mismo tiempo los beneficios ofrecidos y evitando y reduciendo los

riesgos[79].

Puntualmente, respecto de la tematica atinente a los sesgos, reconoce el Parlamento Europeo que la IA, segin
su desarrollo y los usos que se le asignen, puede crear y reforzar sesgos, y también discriminar como
consecuencia de los sesgos que son inherentes a los conjuntos de datos empleados para entrenar los sistemas;
lo que demanda requerir a la Comision Europea y a los Estados miembros que adopten las medidas pertinentes
a los fines de evitarlos y garantizar la plena proteccion de los derechos fundamentales[80].

En linea con ello, manifiesta su preocupacion por el peligro que pueden significar los sesgos y la discriminacion
en el desarrollo y uso de la IA, y sostiene que los valores éticos de la equidad, la exactitud, la confidencialidad y
la transparencia deben ser la base de esta tecnologia, lo que implica en este contexto que sus operaciones
deban concebirse de un modo tal que garantice la igualdad de trato y la no discriminacién[81].

En este marco, sefala, adquiere especial relevancia la calidad de los conjuntos de datos utilizados por los
sistemas de IA, robdtica y tecnologias conexas, segun su contexto, "...en particular en lo que respecta a la
representatividad de los datos de entrenamiento, asi como sobre la eliminacién de sesgos en los conjuntos de
datos, sobre los algoritmos utilizados y sobre las normas en cuanto a datos y agregacion (...) estos conjuntos de
datos deben ser auditados por las autoridades nacionales de control siempre que se les solicite para asegurarse
de su conformidad con los principios citados anteriormente..."[82].

Finalmente, remarca la relevancia de garantizar que las personas cuenten con recursos efectivos, y que los
Estados velen por el establecimiento de procedimientos y mecanismos de revisién accesibles, asequibles,
independientes y eficaces para garantizar la revision imparcial, efectuada por seres humanos, de las denuncias
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de vulneraciéon de los derechos de ciudadanos y consumidores, realizada por sistemas algoritmicos,
independientemente de si tienen su origen en agentes del sector publico o del sector privado[83].

La propuesta de reglamento sobre principios éticos para el desarrollo, el despliegue y el uso de la inteligencia
artificial, la robdtica y las tecnologias conexas, incluye un articulo especifico dirigido a regular lo atinente a la
cuestion del sesgo y la discriminacion.

Para comenzar, la propuesta regulatoria parte por definir al "sesgo" como "toda percepcién personal o social
prejuiciosa de una persona o de un grupo de personas sobre la base de sus caracteristicas personales"[84].

Y en concreto, en el art. 9 prevé que los programas informaticos, los algoritmos o los datos utilizados o
producidos por la IA, la robética y las tecnologias conexas desarrolladas, implementadas o utilizadas en la UE,
deberan ser imparciales y no podran discriminar por motivos de raza, sexo, orientacién sexual, embarazo,
discapacidad, caracteristicas fisicas o genéticas, edad, minoria nacional, origen étnico o social, lengua, religion o
creencias, opiniones politicas o participacién civica, nacionalidad, estado civili o econdémico, educacién o
antecedentes penales[85].

En todo caso, prevé propuesta, solo podra justificarse el trato diferenciado entre personas o grupos de personas
cuando exista una finalidad objetiva, razonable, legitima, proporcionada y necesaria, en la medida en que no
exista otra alternativa que interfiera menos con el principio de igualdad de trato[86].

IV.3.3. El proyecto de Ley de Responsabilidad Algoritmica en los EE.UU.

En el afio 2019 se present6 en el Congreso de los EE.UU. un proyecto de ley de responsabilidad algoritmica[87],
con el objeto de exigir a las empresas que evallen periédicamente los sistemas de IA que utilizan, a fin de
determinar la precision, justicia, el sesgo y la discriminacién en que esos sistemas pueden incurrir[88].

Se ha sefialado que es este el primer esfuerzo legislativo federal para regular la 1A en todas las industrias[89],
propiciando una norma que procura que las entidades alcanzadas por la regulacion realicen "evaluaciones de
impacto” de sus sistemas de decision automatizada cuando sea de "alto riesgo”, de modo tal de evaluar los
impactos que el sistema de IA puede tener desde la perspectiva de la seguridad, la equidad, el sesgo y la
discriminacién[90Q].

En el proyecto, un sistema se considera de alto riesgo si cumple alguna de estas condiciones[91]:

1. Plantee un riesgo significativo para la privacidad o seguridad de la informacioén personal;

2. Pueda contribuir en decisiones injustas, inexactas, sesgadas o discriminatorias que afecten a consumidores;
3. Adopte decisiones o facilite la toma de decisiones, basado en una evaluacion extensiva de y sistematica de los
consumidores, incluyendo intentos de analizar o predecir aspectos sensibles de su vida -v. gr. su desempefio
laboral, estado de salud, movimientos, situacion econémica-, que alteren derechos legales de consumidores o

impacten significativamente en ellos;

4. Involucre informacién personal de un numero significativo de consumidores como la raza, el color, la
sexualidad, etc.;

5. Monitoree lugares de acceso publico y grandes dimensiones;
6. Cumpla con cualquier otra condiciéon que se incluya por via reglamentaria.

El proyecto de ley determina que la Comisién Federal de Comercio (FTC, por sus siglas en inglés), sera quien
debera resolver por via reglamentaria los detalles necesarios para cumplir los objetivos de la ley[92].

Ademas, de acuerdo con el proyecto, la evaluacion de impacto del sistema, cuando sea razonable, debera ser
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realizada con la intervencion de terceros externos, independientes, expertos en tecnologia o auditores94; de
forma previa cuando se trate de sistemas nuevos y con tanta frecuencia como la CFT determine cuando se trate
de sistemas ya existentes[93].

Las entidades alcanzadas por la regulacion seran aquellas empresas que[95]:
1. Facturen USD 50 millones o mas al afio;
2. Posean datos de més de 1 millén de consumidores o de los dispositivos de méas de 1 millébn de consumidores;

3. Actien como intermediarios de datos que compran y venden informacién personal, independientemente de su
facturaciéon o del nimero de individuos cuyos datos posean.

La definicion de las empresas que estaran alcanzadas por la norma en caso de que se apruebe, ha merecido la
critica de algunos sectores que la entienden restringida, en tanto las pequefias empresas no alcanzadas pueden
igualmente valerse de sistemas de IA que pueden provocar dafios a las personas pero quedaran excluidas[96].

Por otro lado, la propuesta determina que la evaluacion de impacto del sistema de alto riesgo debera analizar
tanto al sistema como al proceso de desarrollo del sistema de decision, incluyendo el disefio y el conjunto de
datos de entrenamiento, en cuanto a sus impactos en materia de precision, equidad, sesgo discriminacion,
privacidad y seguridad.

A tal fin, y cdmo minimo, debera incluir[97]:
1. Una descripcion detallada del sistema, su disefio, datos de entrenamiento y propésito.

2. Una evaluacion de los beneficios y costos del sistema a la luz de su propdsito, considerando factores
relevantes como el tiempo de guardado de informacion personal y resultados, qué informacion estara disponible
para los consumidores, qué acceso tienen los consumidores a los resultados del sistema y cudles son sus
posibilidades de impugnar o corregir la decision adoptada con él.

3. Una evaluacion de los riesgos que plantea el sistema a la privacidad o seguridad de la informacion personal de
los consumidores, y el riesgo de que las decisiones con él adoptadas puedan resultar inexactas, injustas,
tendenciosas o discriminatorias.

4. Las medidas que la entidad alcanzada adoptara para minimizar esos riesgos, tanto tecnolégicas como fisicas.

El proyecto exige, asimismo, que las compafiias concreten una evaluacion de impacto de proteccion de datos
para sus sistemas de informacion de alto riesgo, que evalle hasta donde el sistema protege la seguridad y
privacidad de la informacion personal que procesa.

Se ha sefialado que si bien el proyecto requiere a las compafiias alcanzadas que evallen la conformidad de sus
algoritmos con ciertos estandares como la privacidad, seguridad y equidad, lo cierto es que no les exige revelar
el codigo fuente o la férmula del algoritmo de machine learning empleado, ni tampoco explicar c6mo
funcionan[98].

Del mismo modo, tampoco exige que se hagan publicas las evaluaciones de impacto, siendo que ello permitiria al
consumidor tener mayor informacién para ser mas consciente de los posibles riesgos que conlleva interactuar
con un sistema algoritmico determinado, y a su vez redundaria en una competencia entre las empresas para
reducir ese riesgo[99].

Finalmente, se ha criticado que la evaluacion de impacto, no obstante ser una herramienta valida, no es
suficiente por si sola para lograr la responsabilidad algoritmica, con lo cual el marco regulatorio para la rendicion
de cuentas deberia ser mas amplio, incorporando una mayor variedad de mecanismos tecnolégicos y de
procedimiento para garantizar que el operador del sistema pueda corroborar que actia de acuerdo a sus
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objetivos, e identificar y corregir resultados perjudiciales[100].
V. Impugnar la decisi6on automatizada que discrimina - Las categorias sospechosas como herramienta

Hasta tanto existan normas que regulen la cuestion o surjan otras herramientas especificas de control, dado que
la 1A ya es presente y no solo futuro, debemos bucear en el conjunto de preceptos y teorias que tenemos
disponibles para dar con alguna herramienta que nos permita encauzar la impugnacién de la decision
automatizada que provoca un tratamiento discriminatorio.

El primer aspecto a tener en cuenta es que en cualquier caso, aun cuando no haya un marco que regule su
empleo, las aplicaciones de IA deben respetar los derechos fundamentales consagrados en los tratados de
Derechos Humanos suscriptos por los distintos paises, asi como en sus constituciones, ya que esos marcos
juridicos delimitan el obrar de todas las personas y organizaciones, sea que adopten decisiones con o sin
intervencion de sistemas de IA.

En la actualidad, ese marco juridico nos provee de una teoria que, entiendo, puede ser de suma utilidad para
plantear y decidir un caso cuando se cuestiona una decisién automatizada porque presuntamente discrimina.

Me refiero aqui a la doctrina de las categorias sospechosas, de cuna estadounidense pero con un fructifero
desarrollo en el &mbito europeo y latinoamericano (LATAM), que ha sido adoptada hace pocos afios, no sélo por
distintos paises de nuestra region, sino por la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).

V.1. Las categorias sospechosas en el ambito latinoamericano y en particular, en el ambito de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

La doctrina de las categorias sospechosas, que fue definitivamente adoptada en Argentina con el precedente
Hooft[101] de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el afio 2005, y que se utiliza en otros paises de
LATAM como México, Colombia, Chile y Per(, también ha sido receptada por la CIDH que la ha empleado para
decidir distintos casos vinculados con el derecho a la igualdad y a la no discriminacion[102].

En el &mbito latinoamericano, recordemos, el art. 1 de la CADH prohibe discriminar por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social[103].

A la luz de este precepto, la CIDH ha sefialado que existe un vinculo indisoluble entre la obligacion de respetar y
garantizar los derechos humanos, y el principio de igualdad y no discriminacion, lo que determina el deber de los
Estados de respetar y garantizar sin discriminacion los derechos contenidos en la CADH[104].

Bajo esta premisa, ha receptado la doctrina de las categorias sospechosas en los precedentes Atala Riffo y nifias
vs. Chile[105] y Norin Catriman y otros vs. Chile[106], de los afios 2012 y 2014, respectivamente, concluyendo
gue cuando estamos frente una distincién realizada por alguno de los motivos vedados por el art. 1 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, estaremos frente a o que se conoce como una categoria
sospechosa de discriminacion.

Como consecuencia de ello, en estos casos se disparard un control judicial de excepcion, que exigird al Estado
una fundamentacion rigurosa, trasladandose a su cargo el peso de probar que la decisidn no tenia un proposito,
ni un efecto discriminatorio[107].

En otras palabras, la presencia de un motivo prohibido o categoria sospechosa exigira una fundamentacion
rigurosa y de mucho peso a quien pretenda sostener la diferencia de trato, y en virtud de la inversién de la carga
probatoria que trae su presencia, le demandara al acusado demostrar que su decisién no tenia un propésito ni un
efecto discriminatorio[108].

Desde estos precedentes, la CIDH ha empleado esta doctrina para juzgar diferencias de trato en razén del origen
étnico[109], la orientacién sexual[110], la opinién politica[111], la pobreza como condicién econémica[112] y la
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condicién de portador de HIV[113], sentando que el caracter sospechoso de la norma que las utilice vendra dado
por el hecho de que la diferencia de trato se basa en alguno de los motivos de discriminacién prohibidos por el
art. 1.1. de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos que, recuerdo, vedan discriminar con motivo en
la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, las opiniones politicas o de cualquier otra indole, el origen nacional
o0 social, la posicion econdémica, el nacimiento o cualquier otra condicion social.

V.2. Categorias sospechosas y potencialmente sospechosas - Relevancia de la distincién

La doctrina a la que se viene haciendo referencia tiene origen en la Nota al Pie 4 del precedente Carolene
Products de la Suprema Corte de los Estados Unidos, en el que se justifico por primera vez la posibilidad de que
el Poder Judicial controle mas severamente ciertas elecciones hechas por el legislador al regular, dejando de
lado el control de mera razonabilidad que aplica como regla, con el fin de dar una proteccién especial a
determinados grupos que se consideran vulnerables, cuando se ven afectados por las normas[114].

¢Cudl es la caracteristica distintiva de estos grupos que los hace merecedores de una tutela judicial
diferenciada? Que son minoritarios desde una perspectiva politica, a partir de que denotan dificultades para
participar efectivamente de un proceso politico que por regla es mayoritario, y que por eso no los protege del
mismo modo en que resguarda a los grupos dominantes que son los que, en definitiva, adoptan esas reglas[115].

Esta circunstancia es la que justifica que los jueces sean llamados a intervenir en el proceso politico por medio
de un control de constitucionalidad de excepcion (conocido en los EE.UU como test estricto), dejando de lado el
test de razonabilidad que normalmente aplican para examinar la constitucionalidad de las leyes, sin que esta
opcién vulnere la division de poderes[116].

Considerando lo expuesto, he concluido en otra oportunidad que para la adecuada identificacion de las
categorias sospechosas se necesita, primeramente, corroborar que la diferencia de trato alegada como
discriminatoria se basa en alguno de los motivos de discriminacion prohibidos por la CADH, en cuyo caso
estaremos en presencia de una categoria "potencialmente sospechosa"[117].

Luego, la naturaleza "sospechosa" la distincion se confirmara si la diferencia de trato afecta a un grupo que
carece de herramientas para solucionar la situaciéon de desventaja en la que se encuentra mediante una
participacion efectiva en el proceso politico que, por regla, es mayoritario y que no la protege del mismo modo en
gue resguarda a los grupos predominantes, que si estan bien representados en dicho sistema[118].

Para identificar estos grupos existen instrumentos especificos, que se han bautizado bajo el nombre de "indicios"
o "factores" de sospecha, que van a estar presentes con relacién al grupo perjudicado por la diferencia de trato, y
gue seran los que van a permitir confirmar el caracter sospechoso de la distincion.

Estos indicios vienen siendo empleados, tanto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, como por
diferentes tribunales superiores de LATAM, como el Tribunal Constitucional de Colombia, que emplean esta tesis
para decidir casos en involucran el derecho a la igualdad y a la no discriminacion[119].

Constituyen indicios de sospecha, a modo de ejemplo, que la persona integre una clase que histéricamente ha
sufrido trato discriminatorio (v.gr. mujeres, personas con discapacidad, colectivo LGTB); que la distincién recaiga
sobre una caracteristica de esa persona que es innata e inmodificable (v.gr. la raza); si se comprueba que el
distingo refleja estereotipos negativos del grupo que estan arraigados socialmente pero deben modificarse (v.gr.
como ha sucedido con regulaciones que afectan a los adultos mayores o a los nifios, y estan vinculadas con su
presunta falta de autonomia para tomar decisiones)[120].

En suma, el caracter sospechoso de una diferencia de trato se confirmara siempre que estemos frente a una
distincion realizada sobre la base de un motivo vedado que, ademas, afecte negativamente a un grupo con
relacion al cual identificamos la presencia de uno o varios indicios de sospecha[121].

Y en estos casos, se disparard la alternativa de que distincién que los emplea se examine bajo un test severo,
gue va a determinar su presuncion de inconstitucionalidad e invertira la carga de la prueba, exigiendo a quien
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pretenda sostener su validez una fundamentacién rigurosa y de mucho peso, asi como demostrar que su
decisién no tenia un propésito ni un efecto discriminatorio[122].

V.3. Las categorias sospechosas para impugnar y controlar el sesgo algoritmico

Si un sistema de IA es entrenado con datos que presenten algin tipo de sesgo (racial, de género, por la
condicién socio econémica, etc.), los resultados generados por ese sistema no sélo van a reproducir el mismo
sesgo, sino que es probable que lo amplien y lo institucionalicen en su &mbito de aplicacion[123].

El potencial de la IA de establecer y perpetuar sesgos y discriminacién[124], demanda un gran trabajo
interdisciplinario, en el que operadores informéticos y juridicos deberdn colaborar para desarrollar herramientas
gue permitan identificar los sesgos para prevenir sus resultados indeseados[125].

Desde el derecho se ha postulado la vigencia de una serie de principios juridicos generales dirigidos a lograr una
IA que sea compatible con el Estado constitucional de Derecho y con los Derechos Humanos. Entre ellos se
destaca, sin dudas, el principio de no discriminacion algoritmica[126].

En virtud de este principio general, debe exigirse que el disefio y la implementacion de sistemas de A respeten el
principio de no discriminacion, lo que impide aceptar que estos sistemas procesen la informacién o los datos de
las personas humanas sobre la base de criterios de distincién prohibidos, como puede suceder con la raza, la
posicién econdémica y la religion, entre otros[127].

En linea con ello, si el resultado de la aplicacién de un sistema de IA se explica por categorias prohibidas nos
encontraremos frente a un supuesto de discriminacién algoritmica y el sujeto afectado podra acudir a la justicia
para solicitar que se deje sin efecto el acto o decision discriminatorio[128].

Ahora bien, la alternativa de demandar eficazmente el cese del acto discriminatorio se encuentra directamente
relacionada con el principio de explicabilidad algoritmica ya referido mas arriba[129], cuya efectiva vigencia sera
sustancial para que el sujeto afectado por la decisidon asociada a un sistema de |IA pueda ejercer su derecho de
defensa en oportunidad de cuestionarla[130].

Considerando este extremo, debemos tener en cuenta que los diversos enfoques de aprendizaje automatico
presentan (al menos al momento de escribir estas lineas) enormes diferencias en orden a su explicabilidad, y
estas diferencias deben ponderarse al tiempo de disefiar la estrategia defensiva dirigida a impugnar una decision
automatizada por presumirla discriminatoria[131].

Es que el resultado de un arbol de decisiones, que es un tipico ejemplo de IA de caja blanca, posiblemente se
pueda explicar enteramente a través de la secuencia de test que llevan a cierto resultado[132], lo que no s6lo va
a facilitar la tarea de formular la impugnacion al afectado, sino la del juez de corroborar si la decisién asociada al
sistema de IA es o no discriminatoria.

En cambio, cuando se trata de resultados provenientes de la aplicacion de sistemas de caja negra, por la
opacidad propia de la técnica, la tarea de identificar y probar que un determinado resultado obedece a un distingo
prohibido se volvera ciertamente mas ardua y en ocasiones, imposible[133].

No sélo porque estos sistemas suelen estar protegidos por regulaciones de propiedad intelectual que impiden el
acceso al cédigo (aunque esto puede darse también con la IA de caja blanca), sino ademas porque por la propia
dinamica de funcionamiento de esta clase de redes, no es posible explicar totalmente el paso a paso que permita
comprender como se han sopesado los diversos atributos y la relevancia que se ha asignado a cada dato e
informacion para arribar a un resultado[134].

Sumado a ello, existen algoritmos que pueden optimizar su funcionamiento de forma continuada, es decir, que
aprenden y se refinan con el tiempo, lo que lleva a que los parametros que emplea el algoritmo y la forma de
arribar a los resultados varie de un momento a otro, tornando ain mas complejo resolver la problemética
vinculada a su explicabilidad[135].
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Dada esta realidad, considero que cuando una persona se vea perjudicada por una decisién y sospeche que ella
puede ser el resultado de, o estar basada en, la aplicacién de un sistema de IA que ha utilizado motivos de
distincion prohibidos, sea directa o indirectamente, dando lugar a un resultado presuntamente discriminatorio o
injusto, se justificaria apelar a la doctrina de las categorias sospechosas, que puede convertirse en una gran
aliada para controlar y juzgar el sesgo algoritmico.

Apelar a esta solucidn, que trasladara al acusado la carga de probar que el trato no es discriminatorio, se justifica
por dos motivos:

1. Por un lado, en que las dificultades del afectado para probar el trato discriminatorio van a estar directamente
relacionadas con la opacidad propia de los sistemas de IA de caja negra o bien, con las razones de propiedad
intelectual esgrimidas para negar el acceso al cédigo por quien los emplea, lo que lo coloca en una situacion de
inferioridad con relacién a que se vale del sistema, tornando irrazonable que sea a él a quien se le exija probar
como se arrib6 a la decision.

2. Considerando lo anterior, seria razonable que quien ha elegido emplear el sistema de IA, que es quien se
beneficia en mayor medida con su utilizacion, sea quien asuma la carga de probar que el resultado o la decision
impugnada no obedece a un trato discriminatorio.

No se me pasa por alto que esta doctrina fue inicialmente pensada para examinar diferencias de trato contenidas
en normas, pero aun asi, dado el loable objetivo que persigue, consistente en proveer de una tutela judicial
diferenciada a grupos vulnerables, y atendiendo a su indudable utilidad, determinada por la presuncion de
invalidez que trae la sola presencia de una categoria sospechosa, la consecuente inversion de la carga
probatoria y la activaciéon de un control judicial severo; su empleo podria hacerse extensivo a los casos de
discriminacioén algoritmica cuando ella provenga del empleo de un sistema de IA por parte de un particular o del
propio Estado (aunque este ultimo no deberia poder basar sus decisiones en sistemas de IA de caja negra[136]).

Todo ello en tanto los Estados tienen el deber de garantizar a las personas sujetas a su jurisdiccion, el libre y
pleno ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la CADH, sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social[137]; y al menos hasta tanto se desarrollen instrumentos
juridicos o informéticos mas especificos para atender esta problemética.

De aceptarse esta propuesta, para el sujeto afectado negativamente por el resultado de la aplicacién de un
sistema de IA, deberia bastar con alegar que existen indicios serios de que el trato discriminatorio puede basarse
en una categoria vedada y que pertenece a una clase vulnerable en los términos sefialados mas arriba,
solicitando el andlisis de su caso bajo los parametros de esta dotrina[138].

Como consecuencia de ello, se trasladara a quien ha elegido valerse del sistema de IA, la carga de probar que la
decision o el resultado se basa en distinciones licitas o bien, que la diferencia de trato se justifica en razones de
mucho peso y que no tenia un propésito ni un efecto discriminatorio[139].

Ello independientemente de que quien utilice el sistema de IA lo emplee como soporte o que le hubiera delegado
directamente la decisién, pues insisto, es quien en definitiva lo ha elegido y el que mas aprovecha de los
beneficios que estos sistemas suelen reportar (mayor eficiencia, agilidad, eficacia y menores costos, entre

otros)[140].

VI. Conclusiones

Los sistemas de IA deben ser compatibles con los principios del Estado Constitucional de Derecho y con los
Derechos Humanos[141]. Una IA con un enfoque centrado en la persona debera esforzarse por asegurar que los
valores humanos tengan un papel central "...en el desarrollo, despliegue, utilizacién y supervisién de los sistemas
de IA, garantizando el respeto de los derechos fundamentales..."[142].
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La IA debe centrarse en las personas y fundarse en el compromiso de ser utilizada al servicio de la humanidad y
del bien comun, con el objetivo de mejorar el bienestar comin y traer consigo progreso e innovacién[143].

En ese marco, la IA debe ser licita, debe de ser ética y debe ser robusta, tanto desde el punto de vista técnico
como social[144].

No debe perderse de vista, ademas, que "...Ios seres humanos desempefian un papel fundamental en el disefio y
la difusion de sistemas de IA, definiendo los objetivos de una aplicacion de IA y, segun el tipo de aplicacion,
eligiendo y etiquetando conjuntos de datos y clasificando productos (...) siempre determinan la aplicacién y el uso
de los productos de la IA, incluido el grado en que complementan o reemplazan la adopciéon de decisiones
humana..."[145].

La dimensién sustantiva del principio de equidad en materia de sistemas de 1A[146], asi como el principio de no
discriminacion algoritmica[147], aseguran que ninguna persona sufra sesgos injustos, discriminacién, ni
estigmatizacion, constituyéndose en un claro limite frente a algoritmos que parecen ser neutros cuando en
realidad no lo son[148].

Aun asi, debe ponerse especial atencion a aquellas situaciones que afecten grupos vulnerables, como son los
nifios, las mujeres, las personas con discapacidad, los adultos mayores y otros colectivos que histéricamente se
han visto desfavorecidos o se encuentren en riesgo de exclusion, pues los sesgos presentes en los datos con los
gue se entrena el sistema de IA pueden terminar por colocarlos en una espiral descendente de mayor
desigualdad y exclusion[149].

Es que como hemos sefialado, los sistemas de IA pueden estar entrenados con prejuicios del pasado y ello
llevara a que su aplicacién no haga mas que reforzarlos con serias chances de que el sistema, al basarse en
esos datos del pasado para adoptar decisiones en el presente, reproduzcan la ldgica (sexista, racista o
prejuiciosa) insita en los datos, colaborando en el mantenimiento o provocando una mayor exclusién de grupos
tradicionalmente desventajados.

Ademas, debemos tener presente que en ocasiones es muy arduo desafiar el trato injusto provocado por
decisiones automatizadas, ya que los cuestionamientos realizados por personas interesadas que son
conscientes de esta problematica, aun cuando estén justi