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RESUMEN: Son cada vez mds abundantes los estudios juridicos dedi-
cados al andlisis de como la inteligencia artificial (IA) afecta, en un sentido
positivo o negativo, al ejercicio de concretos derechos fundamentales. En este
trabajo nos centraremos en algo a lo que se ha prestado mucha menos atencién
y es lo relativo a la conexién entre la citada IA y la teorfa general de los dere-
chos fundamentales, es decir, entre la IA'y el concepto de derecho fundamental,
la delimitacion y limitacién de su objeto y contenido, su titularidad y eficacia,
su suspension, asi como sus garantias y todo ello teniendo bien presente la
necesidad de dar respuestas juridicas y no meramente éticas a los desafios que
supone la TA.
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1 Este texto es una primera aproximacion al analisis de la incidencia de la inteligencia artificial
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dio en forma de libro a editar por Marcial Pons y la Fundacion Giménez Abad.
Todo lo que en estas paginas se relaciona con la teoria general de los derechos fundamentales
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1. Fernandez, Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion espariola de
1978, Madrid, Tecnos, 2004.

2 Catedratico de Derecho constitucional de la Universidad de Oviedo.
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ABSTRACT: There is a growing scholarly literature on the analysis of
how artificial intelligence (Al) affects, in a positive or negative sense, the exer-
cise of specific fundamental rights. This paper will focus on something that
has been paid far less attention: the connection between the Al and the general
theory of fundamental rights, that is, between Al and the concept of fundamen-
tal right, the delimitation and limitation of its object and content, its ownership
and effectiveness, its suspension, as well as its guarantees. All this aims at gi-
ving legal and not merely ethical answers to the challenges posed by Al.

KEY WORDS: Fundamental rights; Artificial intelligence; General theory
of fundamental rights

1.- INTRODUCCION: LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y SU
INCIDENCIA EN CONCRETOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

Comencemos asumiendo, entre los diferentes entendimientos posibles,
que un sistema de inteligencia artificial (IA en lo sucesivo) es “el software
que se desarrolla empleando una o varias de técnicas y estrategias y que puede,
para un conjunto determinado de objetivos definidos por seres humanos, gene-
rar informacién de salida como contenidos, predicciones, recomendaciones o
decisiones que influyan en los entornos con los que interactda” (articulo 3 de
la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que
se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial (Ley
de inteligencia artificial) y se modifican determinados actos legislativos de la
Unidn, de 21 de abril de 2021)°.

3 Enla Resolucion del Parlamento Europeo, de 3 de mayo de 2022, sobre la inteligencia artifi-
cial en la era digital se sefiala que “el término IA es un término genérico que abarca una am-
plia gama de tecnologias, técnicas y enfoques antiguos y nuevos que se entiende mejor bajo
la denominacion de «sistemas de inteligencia artificial», que se refiere a cualesquiera sistemas
automatizados que a menudo apenas tienen nada mas en comun que estar guiados por un
conjunto dado de objetivos definidos por el ser humano, con distintos grados de autonomia en
sus acciones, e intervenir en predicciones, recomendaciones o tomas de decisiones basadas en
los datos disponibles; sefiala que, si bien algunas de esas tecnologias ya se utilizan de forma
generalizada, otras atn estan en fase de desarrollo o incluso son solo conceptos especulativos
que pueden existir o no en el futuro... hay una diferencia significativa entre la IA simbolica,
que constituye el principal enfoque de la IA entre los afos cincuenta y los afios noventa, y
la IA basada en datos y aprendizaje automatico, que domina desde el afio 2000; aclara que
durante la primera oleada, la IA se desarroll6 codificando los conocimientos y la experiencia
de los expertos en un conjunto de reglas que luego ejecutaba una maquina. Observa que en
la segunda oleada, los procesos de aprendizaje automatizados de algoritmos basados en el
procesamiento de grandes cantidades de datos, la capacidad de reunir datos procedentes de
multiples fuentes diferentes y de elaborar representaciones complejas de un entorno dado, y
la determinacion de patrones convirtieron a los sistemas de IA en sistemas mas complejos,
autonomos y opacos, lo que puede hacer que los resultados sean menos explicables; destaca
que, en consecuencia, la IA actual puede clasificarse en muchos subcampos y técnicas dif-
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Pues bien, en el primer pérrafo del Libro Blanco sobre la inteligencia arti-
ficial de la Comisién Europea, de 19 de febrero de 2020, se dice que “la IA se
estd desarrollando rdpido. Cambiard nuestras vidas, pues mejorard la atencién
sanitaria (por ejemplo, incrementando la precisiéon de los diagndsticos y per-
mitiendo una mejor prevencién de las enfermedades), aumentard la eficiencia
de la agricultura, contribuird a la mitigacién del cambio climético y a la corres-
pondiente adaptacién, mejorard la eficiencia de los sistemas de produccién a
través de un mantenimiento predictivo, aumentard la seguridad de los europeos
y nos aportard otros muchos cambios que de momento solo podemos intuir. Al
mismo tiempo, la IA conlleva una serie de riesgos potenciales, como la opa-
cidad en la toma de decisiones, la discriminacién de género o de otro tipo, la
intromisién en nuestras vidas privadas o su uso con fines delictivos”

Asf pues, la Comisién Europea asume algo que parece de todo punto in-
evitable: que la IA va a cambiar -es seguro que ya lo estd haciendo- nuestras
vidas y, en consecuencia, esa transformacion afectard, segin el trabajo de in-
vestigacion del Consejo de Europa sobre algoritmos y derechos humanos, a un
gran niimero, sino a la préctica totalidad, de nuestros derechos fundamentales®;
asf, a titulo meramente ejemplificativo y no exhaustivo, al derecho a la libertad
personal y, muy relacionado con €1, al derecho a un juicio justo y a la tutela de
los tribunales; en segundo lugar, a los derechos de las personas en su dimen-
sion mds privada, como el derecho a la intimidad y a la proteccion de datos; en
tercer lugar, a los derechos vinculados a la dimension publica y relacional de
las personas, como las libertades de expresion, informacidn, creacion artistica
e investigacion pero también a las libertades de reunién y asociacidn, tanto en
el plano meramente ciudadano como en lo que se refiere, por ejemplo, al 4m-
bito laboral (libertad sindical, derecho de huelga); en cuarto lugar, y a su vez
vinculado a muchos otros derechos, al de no sufrir discriminacién por raza, gé-
nero, edad, orientacién sexual...; en quinto lugar, a los derechos dependientes
del acceso a los servicios publicos (educacion, sanidad...) y, en general, a los
derechos sociales (prestaciones por desempleo, enfermedad, jubilacion...); fi-
nalmente, y por no extendernos mucho mds, al derecho a intervenir en procesos
participativos de indole politica (elecciones, referendos, iniciativas legislativas
populares...) y en, general, a las libertades en el dmbito ideoldgico (de pensa-
miento, conciencia y religion).

Pues bien, una vez hemos mencionado estos ejemplos de singulares dere-
chos fundamentales afectados por la [A, a continuacion trataremos de abordar
algo a lo que se ha prestado mucha menos atencién que a los concretos riesgos
respecto de determinados derechos y es lo relativo a la conexién entre la citada

erentes, por lo que el aprendizaje profundo es, por ejemplo, un subcampo del aprendizaje
automatico, que a su vez es un subcampo de la IA...”

4 Algorithms and Human Rights. Study on the human rights dimensions of automated data pro-
cessing techniques and possible regulatory implications, Published by the Council of Europe,
2018, disponible en https://rm.coe.int/algorithms-and-human-rights-en-rev/16807956b5 (a
21 de abril de 2022).
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IA 'y la teoria general de los derechos fundamentales, es decir, entre la IA y el
concepto de derecho fundamental, la delimitacion y limitacién de su objeto y
contenido, su titularidad y eficacia, su suspension, asi como sus garantias y
todo ello teniendo bien presente la necesidad de dar respuestas juridicas y no
meramente éticas a los desafios que supone la IA.

A este respecto, la Union Europea aspira “a definir el enfoque regulador,
incluida la proteccion de los derechos y las libertades fundamentales, y actuar
como un referente normativo a escala mundial; destaca, por tanto, la importan-
cia de la competitividad europea en materia de IA y la capacidad de la Unién
para configurar el panorama normativo a escala internacional... [dado ] que
determinados usos de la IA pueden plantear riesgos individuales y sociales que
pueden poner en peligro los derechos fundamentales... deben ser abordados
por los responsables politicos, posibilitindose con ello que la IA se convierta
efectivamente en un instrumento al servicio de las personas y la sociedad, en pos
del bien comtin y del interés general... [pero] habida cuenta de la velocidad del
desarrollo tecnoldgico, la regulacion de los sistemas de TA de alto riesgo debe
ser flexible y estar orientada al futuro... el establecimiento del primer marco
regulador del mundo en materia de IA podria suponer una ventaja para la Unidn,
como pionera, para establecer normas internacionales de IA basadas en los de-
rechos fundamentales, asi como para exportar con éxito la «IA de confianza»
centrada en el ser humano a todo el mundo; subraya que es necesario apoyar
este planteamiento mediante la coordinacién regulatoria y la convergencia con
socios democrdticos afines” (Resolucién del Parlamento Europeo, de 3 de mayo
de 2022, sobre la inteligencia artificial en la era digital, parrafos 10, 19 y 104).

2. DERECHOS FUNDAMENTALES E INTELIGENCIA ARTIFICIAL
EN EL ESTADO SOCIAL, DEMOCRATICO Y (DIGITAL? DE
DERECHO.

Como es conocido, el articulo 1.1 de la Constitucion espafiola (CE) afirma
que “Espafia se constituye en un Estado social y democritico de Derecho, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico, la libertad, la
justicia, la igualdad y el pluralismo politico”; se trata de un precepto, que mds
de cuarenta afnos después, se inserta en la corriente inaugurada por la Consti-
tucién italiana de 1947 —“Italia es una Repiblica democrdtica fundada en el
trabajo” (articulo 1)- y continuada, por citar algunos ejemplos, por la Ley Fun-
damental alemana de 1949 —“La Reptiblica Federal de Alemania es un Estado
federal democratico y social” (articulo 20.1)-; la Constitucién francesa de 1958
—“ Francia es una Reptiblica indivisible, laica, democrdtica y social” (articulo
1.1)- o la Constitucién portuguesa de 1976 —La Republica Portuguesa es un
Estado de derecho democritico,..., con el objetivo de lograr la democracia
econdmica, social y cultural y profundizar en la democracia participativa” (ar-
ticulo 2)-.
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En estos Estados sociales y democréticos de Derecho y en relacién con
los derechos fundamentales, la revolucion digital aporta una doble vertiente:
por un lado, la interaccion entre la computacion, la electronica, las telecomu-
nicaciones, la matemadtica, la ingenieria, la inteligencia artificial, la robdtica
y otras ciencias conexas, puede generar nuevas e importantes facultades que
se interpreten como parte del objeto de los derechos fundamentales ya reco-
nocidos y, en su caso, se plasmen en las leyes que los desarrollen o, incluso,
puede dar lugar a la necesidad de promover cambios constitucionales que in-
corporen otros derechos, como ha empezado a ocurrir con los llamados “neu-
roderechos™, que ya han sido reconocidos en fechas recientes (25 de octubre
de 2021) en la Constitucién chilena, cuyo articulo 19.1 in fine dispone que “El
desarrollo cientifico y tecnoldgico estard al servicio de las personas y se llevara
a cabo con respeto a la vida y a la integridad fisica y psiquica. La ley regularad
los requisitos, condiciones y restricciones para su utilizacioén en las personas,
debiendo resguardar especialmente la actividad cerebral, asi como la informa-

cién proveniente de ella™.

5 Cabe mencionar la NeuroRights Initiative, que ha sido promovida por el Centro de Neurotec-
nologia de la Universidad de Columbia, y que aspira a que se reconozcan, en el plano interna-
cional y nacional, los siguientes derechos: 1) el derecho a la identidad, evitando el riesgo de
control externo de la integridad fisica y mental; 2) el derecho a la libertad de pensamiento y el
libre albedrio para elegir las propias acciones frente a manipulaciones externas; 3) el derecho
a la privacidad mental como capacidad de mantener los propios pensamientos protegidos
frente a divulgaciones no consentidas; 4) el derecho a que los beneficios de las mejoras de
la capacidad sensorial y mental a través de la neurotecnologia se distribuyan de forma justa
entre toda la poblacién, y 5) el derecho a la proteccion contra el sesgo algoritmico, o la ca-
pacidad de garantizar que las tecnologias no introduzcan prejuicios; al respecto, Rafael Yuste/
Jared Genser/ Stephanie Herrmann “It’s time for Neuro-Rights?”, Horizons, n° 18, disponible
en https://www.cirsd.org/en/horizons/horizons-winter-202 1 -issue-no- 1 8/its-time-for-neuro-
-rights (a 21 de abril de 2022); en la doctrina espanola, N. Reche Tello “Nuevos derechos
frente a la neurotecnologia: la experiencia chilena”, Revista de Derecho Politico UNED, n°
112, 2021, pp. 415-446.

6  Sobre la necesidad de atender a la incidencia de informatica y la inteligencia artificial en
nuestras constituciones, véanse, por ejemplo, en la doctrina espafiola, J. F. Sanchez Barrilao,
“El derecho constitucional ante la era de ultron: la informatica y la inteligencia artificial como
objeto constitucional”, Estudios de Deusto, Vol. 64/2, Julio-Diciembre 2016; del mismo au-
tor, “Derecho constitucional, desarrollo informético e inteligencia artificial: aproximacion a
la propuesta del Parlamento Europeo a favor de una regulacion sobre robdtica”, en AA.VV.
Retos juridicos por la sociedad digital, Javier Valls Prieto (coord.), Cizur Menos, Thomson
Reuters/Aranzadi, 2018, pp. 21-76; J. Sarrion Esteve “El derecho constitucional en la era de
la inteligencia artificial, los robots y los drones”, en A. Pérez, G. Teruel, E. Raffiotta, M. Iad-
icco (dirs.), Setenta afios de Constitucion Italiana y cuarenta arios de Constitucion Espariola,
I, pp. 321-334; F. Balaguer Callejon “La constitucion del algoritmo. El dificil encaje de la
constitucion analogica en el mundo digital”, en A. C. Nascimento Gomes, B. Albergaria y
M. Rodrigues Canotilho (coord.) Direito Constitucional: dialogos em homenagem ao 80°
aniversario de J. J. Gomes Canotilho, Belo Horizonte: Forum, 2021; del mismo autor, “In-
teligencia artificial, democracia y derechos”, en W. Guerra Filho, L. Santaella, D- Kaufman,
P. Cantarini Direito e Inteligéncia Artificial: Fundamentos, Volumen 1, Lumen Juris, Rio de
Janeiro, 2021; M. Hernandez Ramos Una mirada a la inteligencia artificial desde el Derecho
constitucional, Texto inédito amablemente facilitado por el autor, 2021.
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A este respecto, desde el Parlamento Europeo se “pide a la Comisién que
estudie la posibilidad de presentar una iniciativa relativa a los neuroderechos,
con el objetivo de proteger el cerebro humano contra la injerencia, la mani-
pulacién y el control por parte de la neurotecnologia impulsada por la IA [y]
anima a la Comisién a que defienda una agenda de neuroderechos a nivel de
las Naciones Unidas con el fin de incluir estos derechos en la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos, concretamente en lo que respecta a los derechos
a la identidad, al libre albedrio, a la privacidad mental, a la igualdad de acceso
a los avances en materia de aumento del cerebro y a la proteccion frente al
sesgo algoritmico” (Resolucién sobre la inteligencia artificial en la era digital,
pdrrafo 247).

Por su parte, el Gobierno espanol ha promovido la elaboracién de la
llamada Carta de derechos digitales’, culminada el 14 de julio de 2021, pero
se trata de un texto sin valor juridico alguno y es que, como se declara en
las llamadas “Consideraciones previas”, “no trata de crear nuevos derechos
fundamentales sino de perfilar los mds relevantes en el entorno y los espacios
digitales o describir derechos instrumentales o auxiliares de los primeros...
La Carta no tiene cardcter normativo, sino que su objetivo es reconocer los
novisimos retos de aplicacion e interpretacion que la adaptacion de los dere-
chos al entorno digital plantea, asi como sugerir principios y politicas refe-
ridas a ellos en el citado contexto. Con ello, también, proponer un marco de
referencia para la accion de los poderes publicos de forma que, siendo com-
partida por todos, permita navegar en el entorno digital en que nos encontra-
mos aprovechando y desarrollando todas sus potencialidades y oportunidades
y conjurando sus riesgos. Y contribuir a los procesos de reflexion que se estdn
produciendo a nivel europeo y, con ello, liderar un proceso imprescindible
a nivel global para garantizar una digitalizacién humanista, que ponga a las
personas en el centro”.

La Carta menciona la indudable base que supone el Titulo X de la vigente
Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos personales y
garantia de los derechos digitales y el mas reciente Real Decreto-ley 28/2020,
de 22 de septiembre, de trabajo a distancia, el primero de los cuales regula el
derecho a la neutralidad de Internet, el de acceso universal a Internet, el dere-
cho a la seguridad digital, el derecho a la educacién digital, la proteccion de los
menores en Internet, el derecho de rectificacion en Internet, el derecho a la ac-
tualizacion de informaciones en medios de comunicacion digitales, el derecho
a la intimidad y uso de dispositivos digitales en el dmbito laboral, el derecho a

Para un conocimiento exhaustivo en el ambito europeo, Varios autores Constitutional
Challenges in the Algorithmic Society, Cambridge University Press, 2021 G. De Gregorio
Digital Constitutionalism in Europe Reframing Rights and Powers in the Algorithmic Society,
Cambridge University Press, 2022, https://doi.org/10.1017/9781009071215 (a 21 de abril de
2022).

7  https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2021/140721-Carta_Dere-
chos_Digitales RedEs.pdf (a 21 de abril de 2022).
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la desconexion digital en el &mbito laboral, el derecho a la intimidad frente al
uso de dispositivos de videovigilancia y de grabacién de sonidos en el lugar de
trabajo, el derecho a la intimidad ante la utilizacién de sistemas de geolocali-
zacion en el dmbito laboral, los derechos digitales en la negociacion colectiva,
la proteccion de datos de los menores en Internet, el derecho al olvido en bus-
quedas de Internet y en servicios de redes sociales y servicios equivalentes, el
derecho a la portabilidad en servicios de redes sociales y servicios equivalentes
y el derecho al testamento digital.

No obstante estas previsiones, falta convertir en auténticas normas juridi-
cas mandatos y prohibiciones especificos en materia de transparencia de los al-
goritmos, que garanticen un acceso claro y manejable a los datos personales que
se usan asi como el derecho a compartirlos o transferirlos de manera sencilla;
el establecimiento de mecanismos eficaces para combatir las discriminaciones
y los sesgos, con especial atencidn a la proteccién de las personas y los grupos
vulnerables; la regulacién del uso de las tecnologias de inteligencia artificial
por parte de las autoridades policiales y judiciales asi como del registro y la
vigilancia humana a través de sistemas de identificacion biométrica remota; el
régimen de responsabilidad y rendicion de cuentas, los derechos de propiedad
intelectual derivados del uso de tecnologias relativas a la IA y los derechos de
los usuarios y consumidores, especialmente si se trata de dispositivos médicos
vitales y avanzados; las obligaciones de los desarrolladores y desplegadores de
la TA; el régimen de recursos frente a decisiones tomadas por sistemas de 1A,
robdtica o tecnologias conexas; el régimen de uso de las tecnologias de [A en el
ambito de la defensa y la seguridad; la regulacién del empleo de la IA para los
diferentes sistemas de transporte, en particular para la autorizacién de los ve-
hiculos auténomos; el establecimiento de una autoridad nacional de control...

A este respecto, y como muestra de una Carta con “valor juridico”, cabe
mencionar la aprobacién, mediante la Lei n.® 27/2021 de 17 de mayo, de la
Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital, que incluye, ademds
de la proyeccion de derechos clésicos, como las libertades de expresion, ma-
nifestacion, asociaciéon o participacion, en el mundo digital, y de reconocer
derechos recientes, como el derecho al olvido y la proteccién contra la geoloca-
lizacién abusiva, el uso de la inteligencia artificial y los robots: “1. El uso de la
inteligencia artificial se guiard por el respeto a los derechos fundamentales, ga-
rantizando un justo equilibrio entre los principios de explicabilidad, seguridad,
transparencia y responsabilidad, teniendo en cuenta las circunstancias de cada
caso concreto y estableciendo procesos para evitar prejuicios y discriminacio-
nes. 2 - Las decisiones tomadas mediante algoritmos que tengan un impacto
significativo en los destinatarios deberdn ser comunicadas a los interesados,
ser susceptibles de recurso y ser auditables en los términos previstos por la
ley. 3 - Los principios de beneficencia, no maleficencia, respeto a la autonomia
humana y justicia, asi como los principios y valores consagrados en el articulo
2 del Tratado de la Unién Europea, a saber, la no discriminacién y la tolerancia,
se aplicardn a la creacion y utilizacion de robots” (articulo 9).
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En todo caso, las regulaciones nacionales de nuestro entorno geografico
y politico tendrian que insertarse en un auténtico marco juridico europeo, que
vaya mds alld de las recomendaciones y las indicaciones de tipo ético, no en
vano en este dmbito juega un papel especialmente relevante el principio de
precaucion, que estd presente en el articulo 18 de la Constitucion espafiola (“La
ley limitara el uso de la informética para garantizar el honor y la intimidad per-
sonal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos™) y guia
la legislacion de la Unién Europea y debe ocupar un lugar central en cualquier
marco regulador para la inteligencia artificial, aunque hay quien defiende que
en este dmbito -y en otros de similar complejidad como la investigaciéon em-
brionaria humana- debe postularse la superacién de la distincion entre Derecho
duro vinculante y Derecho blando no vinculante (hard y soft law) como la
mejor opcidén para una eventual regulacion internacional de TA®.

Ademads de la vertiente acabada de comentar, la informética, la IA y la ro-
bética y las tecnologias digitales conexas permean tres principios estructurales
del Estado: su caracter de Estado de Derecho, su condicion de Estado democra-
tico y la garantia del Estado social.

En lo que al Estado de Derecho se refiere, el uso de esas ciencias debe, pri-
mero, someterse al principio de legalidad, tanto en el sentido amplio de este tér-
mino, entendido como principio de juridicidad o sumisién a normas juridicas,
como en el sentido mds preciso de regulacién por leyes. Aqui nos encontramos
con diferentes retos, aunque el principal seria, hay que insistir en ello, el de
sujetar a disposiciones juridicas y no meramente a dictados éticos el desarrollo,
el despliegue y el uso de la informdtica, la IA, la robdtica y las tecnologias
conexas. Al respecto el Parlamento Europeo ha sido claro: “los legisladores
deben abordar los riesgos que plantea actualmente la toma de decisiones ba-
sada en la IA” y pide “un entorno normativo para la IA que proporcione una
gobernanza eficaz y garantice la proteccion de los derechos fundamentales™.
Ahora bien, “la IA no siempre debe estar regulada en tanto que tecnologia,
sino que el nivel de la intervencidn reguladora debe ser proporcional al tipo de
riesgo individual o social que entrafia el uso de un sistema de IA; subraya, a
este respecto, la importancia de distinguir entre casos de uso de la IA de «alto
riesgo» y de «bajo riesgo»; concluye que la primera categoria requiere mads
salvaguardias legislativas estrictas, mientras que la segunda, en muchos casos
requerird requisitos de transparencia para los usuarios finales y los consumido-
res” (parrafos 16,298 y 133 de la Resolucidn sobre la inteligencia artificial en
la era digital).

En el ordenamiento constitucional espafiol, cuando dichas aplicaciones
incidan en la titularidad de los derechos fundamentales, en las facultades ele-
mentales que los integran en sus varias vertientes, en las garantias fundamenta-
les necesarias para preservarlos frente a las injerencias de los poderes ptiblicos

8 Daniel Garcia San José La Europa de los derechos ante los avances cientificos y tecnologicos,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 261.
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y en la precisién de los limites serd precisa su regulacion a través de leyes
organicas.

En segundo lugar, sigue vigente el reto de sujetar a control jurisdiccional la
actuacién administrativa que se sirva de la informadtica, la IA, la robdtica y las
tecnologias conexas y, a este respecto, lo que pretende llevar a cabo la Agencia
Tributaria espafola podria ser un buen ejemplo pues, segtin su plan estratégico
2020-2023, “aprovechard el potencial que ofrece la tecnologia para culminar el
proceso de automatizacién en la tramitacidon de procedimientos iniciado hace
afios. De esta forma se liberardn recursos humanos para las actividades de ma-
yor valor afladido, se garantizard un tratamiento uniforme a los contribuyentes,
se podrd facilitar el cumplimiento de sus obligaciones y contribuir a erradicar
el fraude fiscal. Para ello serdn claves tecnologias como el tratamiento del len-
guaje natural, el tratamiento avanzado de datos y la inteligencia artificial”.

A esa posibilidad de control jurisdiccional también deben estar sometidas
las decisiones de las autoridades administrativas independientes que, a su vez
y de acuerdo con las propuestas de las instituciones europeas, actien como
autoridades nacionales de control sobre la aplicacion de la IA.

En tercer término, es inherente al Estado de Derecho la garantia de una
serie de derechos, inicialmente de indole “civil” y ahora también de cardcter
democriético y social, y, como hemos visto con més detalle en paginas anterio-
res, poca duda cabe sobre la necesidad de asegurar el disfrute de tales derechos
en un contexto dominado por las tecnologias citadas.

Por lo que hace relacion con el Estado democratico, es sabido que son
consustanciales al mismo el reconocimiento del pluralismo de los grupos y
las asociaciones, el respeto a las minorfas y la participacién ciudadana en las
diferentes funciones del Estado (legislativa, ejecutiva, jurisdiccional), partici-
pacion que es al tiempo un derecho y un mandato de actuacién para los poderes
publicos, como se evidencia, por ejemplo, en el articulo 9.2 CE’, en la linea, a
su vez, del articulo 3.2 de la Constitucion italiana'”.

Pues bien, en materia de Estado democratico la informatica, la IA, la robd-
tica y las tecnologias conexas deben no solo respetar sino también contribuir al
fomento del pluralismo politico y social facilitando la participacion en los pro-
cesos electorales, en las campaias virtuales y en el activismo en linea, asi como
el didlogo y el debate entre la ciudadania y sus representantes y gobiernos.
Igualmente, deben adoptarse medidas que garanticen un minimo de igualdad
de los procesos electorales, la transparencia de las campaias, el gasto, los men-

9  “Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la ig-
ualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciu-
dadanos en la vida politica, economica, cultural y social”.

10 “Constituye obligacion de la Republica suprimir los obstaculos de orden econémico y social
que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno desar-
rollo de la persona humana y la participacion efectiva de todos los trabajadores en la organi-
zacion politica, econdmica y social del pais”.
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sajes y los algoritmos utilizados en la publicidad digital en aras a alcanzar pro-
cesos de decisidn politica lo mds justos, limpios y transparentes que se pueda.

A este respecto, en Espaila, como en otros Estados las herramientas elec-
tronicas ya se vienen usando para, por citar algunos ejemplos, agilizar el re-
cuento de cualquier proceso electoral o consulta popular o facilitar la recogida
de firmas en una iniciativa ciudadana, pero, a diferencia de lo que ha ocurrido
en Estonia, ni el voto electrénico ni, menos todavia, un sistema de votacion
basado en la tecnologia blockchain, han generado de momento expectativas
amplias ni parecen augurar resultados que sean, en términos participativos,
mucho mejores que los mecanismos ahora existentes, a pesar de la manifiesta
necesidad de paliar las importantes carencias que presenta hoy el voto por co-
rreo postal'l.

Finalmente, y a propdsito del cardcter social del Estado, la dimensién
prestacional que lo caracteriza, asi como la busqueda de la mayor igualdad real
posible, deben, por una parte, evitar que en la era digital se consoliden sesgos
que pueden tener efectos mucho mds amplios y afectar y discriminar a nume-
rosas personas sin que existan mecanismos de cierta salvaguardia como los de
control social que rigen el comportamiento humano.

Y en lo que respecta al propio acceso de la ciudadania al mundo digital,
su efectividad dependerd de las actuaciones formativas y de las dotaciones eco-
némicas que aporten los poderes publicos y, en tal sentido, cabria interpretar
que tienen un claro contenido prestacional. En esta linea, la Resolucion del
Parlamento Europeo de 3 de mayo de 2022 “pide a los Estados miembros que
hagan de las capacidades y la alfabetizacion digitales un componente de la edu-
cacion bdsica y el aprendizaje permanente; pide un sistema educativo en mate-
ria de IA de alto rendimiento que fomente la alfabetizacion, las capacidades y
la resiliencia digitales desde una edad temprana, comenzando en la educacién
primaria; hace hincapié en que el desarrollo de planes de estudios eficaces para
la educacion digital requiere voluntad politica, recursos suficientes e investiga-
cion cientifica; pide a la Comisién que promueva la introduccion de cursos de
competencias computacionales y de IA en todas las escuelas, universidades e

11 En el momento de escribir estas paginas se esta debatiendo en el Congreso de los Diputados
una proposicion de ley de reforma del voto de los ciudadanos espaiioles que residan en el ex-
tranjero en la que se confia en el uso de papeletas electorales que podran descargarse telemati-
camente y es bien conocido que en Brasil el voto es totalmente telemético aunque presencial
y en Estonia lleva funcionando desde 2007 un sistema de voto electronico a distancia; me
extiendo sobre estas cuestiones en “Premisas para la introduccion del voto electronico en la
legislacion electoral espafola”, Revista de Estudios Politicos, n® 173, pp. 277-304; sobre el
uso electoral de la tecnologia blockchain, P. Garcia Majado/M. A. Presno Linera “Democra-
cia local y tecnologia blockchain”, en G. M. Diaz Gonzalez Blockchain y Gobiernos locales,
Madrid, Fundacion Democracia y gobierno local, 2022, pp. 237-274; mas en general, J. Cas-
tellanos Claramunt Participacion ciudadana y buen gobierno democratico: posibilidades y
limites en la era digital, Marcial Pons, 2020; también M. O. Sanchez Martinez “Desafios
democraticos en el ecosistema digital”, en José Ignacio Solar Cayon (ed.) Dimensiones éticas
y juridicas de la inteligencia artificial en el marco del Estado de Derecho, Universidad de
Alcala/Defensor del Pueblo, 2020, pp. 79-119.
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instituciones educativas europeas; recalca que dicho desarrollo de capacidades
es necesario en la misma medida en la educacion de adultos que en la educa-
cién primaria y secundaria; solicita una iniciativa politica global y coherente de
la Comisién y de los Estados miembros sobre las capacidades y la educacién en
materia de A a escala de la Unién, asi como una iniciativa legislativa sobre la
IA en el lugar de trabajo” (pérrafo 205).

Ademds, la dimensién social de los derechos, unida al principio democra-
tico, da una nueva perspectiva a la eficacia de éstos, que no sélo ha de ser ver-
tical (frente a los poderes publicos), sino, al menos en algunos casos, también
horizontal (entre individuos, dentro de la sociedad) y ahi deben tenerse también
en cuenta la informadtica, la IA, la robdtica y las tecnologias conexas y su inci-
dencia en las relaciones laborales y en el 4&mbito del Derecho del consumo.

3. LA DOBLE DIMENSION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
Y LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL.

Como es conocido, en todo derecho fundamental puede diferenciarse una
dimensién subjetiva y una dimensién objetiva, es decir, y por utilizar unas pa-
labras ya clésicas del Tribunal Constitucional Federal aleman en el famoso
asunto Liith, de 15 de enero de 1958 -BVerfGE 7, 198 (207 y ss.), junto a los
derechos fundamentales como derechos subjetivos tradicionales frente a los
poderes publicos, aparecen los derechos fundamentales como normas objetivas
con un contenido que se irradia en todos los dmbitos del ordenamiento. Este
efecto de irradiacion se extiende a la funcién conformadora de Derecho por
parte del legislador, a la actuacién del ejecutivo en el dmbito de sus funciones
y a la interpretacion y aplicaciéon de normas por los 6rganos jurisdiccionales.

En esta misma linea se han venido pronunciando con posterioridad dife-
rentes tribunales constitucionales; el espafiol lo hizo en una de sus primeras
sentencias, la STC 25/1981, de 14 de julio, FJ 5, donde sostuvo que los de-
rechos fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los individuos no
sOlo en cuanto derechos de los ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto
garantizan un estatus juridico o la libertad en un dmbito de la existencia. Pero
al propio tiempo, son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la
comunidad nacional, en cuanto ésta se configura como marco de una conviven-
cia humana justa y pacifica, plasmada histéricamente en el Estado de Derecho
y, mds tarde, en el Estado social de Derecho o el Estado social y democrético
de Derecho, segtin la férmula de nuestra Constitucion (articulo 1.1).

Pues bien, la revolucion digital y, en particular, la IA no suponen, al menos
en su estado actual, una transformacion esencial en lo que respecta a la dimen-
sion subjetiva de los derechos aunque si pueden constituir una herramienta que
maximice el haz de facultades en que los derechos fundamentales consisten.

Pero dicha transformacién si tiene lugar al afadir la vertiente juridi-
co-objetiva del derecho, que estard profundamente afectada por la irrupcioén y
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progresiva generalizacion de la IA; asi, y por citar un ejemplo, segin la STC
76/2019, de 22 de mayo, el legislador esta constitucionalmente obligado a ade-
cuar la proteccién que dispensa a los datos personales, imponiendo, en su caso,
mayores exigencias a fin de que puedan ser objeto de tratamiento y previendo
garantias especificas en su tratamiento, ademads de las que puedan ser comunes
o generales (FJ 6) y, al no hacerlo con ocasion de la aprobacién del articulo 58
bis de la Ley Orgédnica del Régimen Electoral General'?, se produjeron tres vul-
neraciones del articulo 18.4 CE en conexidn con el articulo 53.1 CE, auténo-
mas e independientes entre si, todas ellas vinculadas a la insuficiencia de la ley
y que solo el legislador puede remediar, y redundando las tres en la infraccion
del mandato de preservacién del contenido esencial del derecho fundamental
que impone el articulo 53.1 CE (FJ 9).

En este mismo 4mbito de la proteccion de datos y su dimension objetiva,
el Parlamento Europeo observa “que los sesgos de la IA a veces puede ser
corregidos; concluye que, por tanto, es necesario aplicar medios técnicos y
establecer distintos niveles de control en los sistemas de IA, como en el sof-
tware, los algoritmos y los datos utilizados y elaborados por estos, con el fin de
minimizar el riesgo; sostiene, por tanto, que la IA puede y debe utilizarse para
reducir los sesgos y la discriminacién en nuestras sociedades y promocionar la
igualdad de derechos y un cambio social positivo, también mediante requisitos
normativos para los conjuntos de datos que se usan para entrenar los sistemas
de IA; destaca que uno de los modos mads eficientes de reducir los sesgos en
los sistemas de IA es garantizar, con los limites impuestos por el Derecho de
la Unioén, que se dispone de la maxima cantidad de datos personales con fines
de entrenamiento y aprendizaje automatico” (Resolucién sobre la inteligencia
artificial en la era digital, parrafo 94)"3.

Una concrecién de esta dimension objetiva se incluye de manera explicita
cuando se postula que “las autoridades publicas deben llevar a cabo evalua-
ciones de impacto sobre los derechos fundamentales antes de desplegar tec-
nologias de alto riesgo que sirvan para apoyar decisiones tomadas en el sector

12 “1. Larecopilacion de datos personales relativos a las opiniones politicas de las personas que
lleven a cabo los partidos politicos en el marco de sus actividades electorales se encontrara
amparada en el interés publico Gnicamente cuando se ofrezcan garantias adecuadas. 2. Los
partidos politicos, coaliciones y agrupaciones electorales podran utilizar datos personales ob-
tenidos en paginas web y otras fuentes de acceso publico para la realizacion de actividades
politicas durante el periodo electoral. 3. El envio de propaganda electoral por medios elec-
tronicos o sistemas de mensajeria y la contratacion de propaganda electoral en redes sociales
o medios equivalentes no tendran la consideracion de actividad o comunicacion comercial.
4. Las actividades divulgativas anteriormente referidas identificardn de modo destacado su
naturaleza electoral. 5. Se facilitara al destinatario un modo sencillo y gratuito de ejercicio
del derecho de oposicion”. El apartado 1, en la redaccion dada por la disposicion final 3.2 de
la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, fue declarado inconstitucional, y nulo, por la STC
76/2019, de 22 de mayo.

13 En general, sobre la acumulacion de datos que ha dado lugar al “capitalismo de vigilan-
cia”, véase el conocido estudio de S. Zuboff La era del capitalismo de vigilancia, Barcelona,
Paidos, 2020.
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ptiblico que repercuten de forma directa y significativa en los derechos y las
obligaciones de los ciudadanos” y, como ya se ha dicho, “tal enfoque debe
estar en consonancia con el principio de precaucién que guia la legislacién de
la Unién y debe ocupar un lugar central en cualquier marco regulador para la
inteligencia artificial” (Resolucion del Parlamento Europeo, de 20 de octubre
de 2020, con recomendaciones destinadas a la Comision sobre un marco de
los aspectos éticos de la inteligencia artificial, la robdtica y las tecnologias
conexas). Como es conocido, y en las palabras usadas por la Comisién en su
comunicacién de 2 de febrero de 2000, el recurso al principio de precaucién
presupone que se han identificado los efectos potencialmente peligrosos deri-
vados de un fendmeno, un producto o un proceso, y que la evaluacién cientifica
no permite determinar el riesgo con la certeza suficiente”.

La dimension objetiva se ve potenciada, ademds, cuando estdn en juego
bienes tan importantes como la salud y derechos fundamentales de personas
o colectivos potencialmente vulnerables; asi, “la igualdad de acceso a la asis-
tencia sanitaria como principio debe extenderse a las aplicaciones de la TA
relacionadas con la salud, incluidos los sistemas para la deteccién de enferme-
dades, la gestion de afecciones cronicas, la prestacion de servicios sanitarios y
el descubrimiento de formacos; hace hincapié en la necesidad de adoptar medi-
das adecuadas para hacer frente a los riesgos para la salud relacionados con la
brecha digital, el sesgo algoritmico, la discriminacién y la marginacién de las
personas vulnerables o las minorias culturales, que tienen un acceso limitado
a la asistencia sanitaria” (Resolucién del Parlamento Europeo sobre la IE en la
era digital, parrafo 241).

En segundo lugar, parece claro que “la privacidad, la seguridad y la pro-
teccion de los nifios en la era de la IA requieren un minucioso examen y las
correspondientes salvaguardas [y] debe prestarse especial atencién y protec-
cion a los nifos a la hora de desarrollar sistemas de IA debido a su naturaleza
especialmente sensible y a sus vulnerabilidades especificas... los sistemas de
IA que probablemente interactien con nifios o que les afecten de otro modo de-
ben tener en cuenta sus derechos y vulnerabilidades y cumplir las mds estrictas
normas de seguridad e intimidad desde el disefio y por defecto... la adquisicién
y la ensefianza de capacidades digitales y de IA deben resultar accesibles para
todas las personas, en particular las mujeres y los grupos vulnerables” (Resolu-
cién sobre la IA en el era digital, parrafos 81, 135y 194).

Es especialmente relevante que la IA no solo no sirva para aumentar la
vulnerabilidad administrativa sino, justamente, que propicie, en la linea de re-
clamado en la Declaracion de Tallin sobre la administracion electronica, de 6
de octubre de 2017, la prestacion de “servicios publicos digitales sin fronteras,
interoperables, personalizados, faciles de usar y de extremo a extremo, a todos
los ciudadanos en todos los niveles de la administracién publica”. Y es evidente
que falta mucho por hacer para que los servicios ptblicos sean mds accesibles
y seguros y puedan ser usados por cualquier persona sin discriminacion alguna
y, en su caso, facilitando la asistencia técnica precisa.
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Y esta dimension objetiva también se proyecta en las relaciones entre par-
ticulares, especial, aunque no exclusivamente, en el &mbito del Derecho del
trabajo y del consumo; asi, por lo que respecta al primero, si se utiliza la IA en
el trabajo los empleadores deben ser transparentes sobre la misma y su influen-
cia en las condiciones laborales, debiendo informar a los trabajadores antes de
utilizar dispositivos y practicas basados en la IA; en lo que hace referencia al
segundo, los consumidores deben contar con normas especiales de proteccion,
deben ser informados si estdn interactuando con un dispositivo de IA y, en su
caso, deberd estar disponible alglin mecanismo de revisién humana del mismo;
ademds, habria que facilitarles medios para combatir la vigilancia comercial o
la fijacion de precios personalizada, que puede ser una forma encubierta para la
aplicacion discriminatoria de tarifas'4.

4. TITULARIDAD DE DERECHOS FUNDAMENTALES,
TRANSHUMANISMO, ROBOTICA E INTELIGENCIA ARTIFICIAL.

La titularidad de los derechos fundamentales presupone la personalidad y
aunque la CE, como otros textos constitucionales, ha guardado silencio en rela-
cién con el momento de su adquisicion cabe vincularla al hecho del nacimiento
y su finalizacidn al del fallecimiento. De esta manera, la vida humana, entendi-
da como un proceso bioldgico previo al nacimiento, tendria la consideracién de
bien constitucionalmente protegido, pero ni el embridn ni el feto serian titula-
res de derechos fundamentales. No existe en el ordenamiento espaiol la posibi-
lidad de que sujetos sin personalidad sean titulares de los derechos y libertades
constitucionalmente garantizados; asi ha quedado claro en la jurisprudencia
constitucional espafiola respecto del nasciturus (STC 53/1985, de 11 de abril,
FI 6 y 7) y del fallecido (STC 231/1988, de 2 de diciembre, FJ 3 y 4). Ni uno
ni otro son titulares de los derechos fundamentales, por mds que el primero
encuentre proteccion constitucional y el segundo pueda ser objeto de tutela
mediante el reconocimiento de ciertos derechos, ejercitables por sus causaha-
bientes, que pueden integrar el contenido meramente legal de algunos derechos
fundamentales como el honor o la intimidad. En suma, solo dentro del periodo
temporal marcado por el nacimiento y el fallecimiento se posee la personalidad
y, por tanto, cabe ser considerado titular de los derechos fundamentales.

Y, mientras no cambien juridicamente las cosas, esa titularidad de derechos
por parte de las personas fisicas se mantendria a lo largo de la vida también
en el caso de asistamos, en un futuro mds o menos proximo, a un importante
desarrollo de la corriente transhumanista que aboga por conseguir una poten-
te medicina voluntaria o de mejoramiento, que supere las facetas curativas o

14 Véase, por ejemplo, el trabajo de M. Bourreau y A. de Streel The regulation of personalised
pricing in the digital era, https://www.oecd.org/competition/personalised-pricing-in-the-dig-
ital-era.htm (a 21 de abril de 2022).

68 Revista Juridica de Asturias n°45/2022, pp. 55-83



TEORIA GENERAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES E INTELIGENCIA...

paliativas'®, a partir de la farmacologia y la genética, y que consiga no solo la
eliminacion de genes defectuosos sino también la creacion de genes artificiales
capaces de aportar a las células funciones hoy inexistentes'®.

En esa misma linea, seguirian siendo titulares de derechos fundamentales
las personas-ciborgs, es decir, los seres humanos que tuviesen incorporados
compuestos cibernéticos a los elementos orgdnicos; cabe recordar, a este res-
pecto, el caso, ya en el afio 2004, del artista Neil Harbisson'?, que se instalé un
ojo electrénico en la cabeza y cuando el Gobierno britdnico le prohibi6 renovar
su pasaporte por tener ese dispositivo empezd una campaia para defender sus
derechos como ciborg y justificé que el ojo electrénico era parte de su cuerpo
y extension de sus sentidos. Finalmente, se aceptd su peticion y en el pasaporte
se incluy¢ la foto con el ojo electrénico.

(Y podrian ser titulares de derechos fundamentales no ya los ciborgs sino
también los robots?'® Esta pregunta, como recuerdan Jacob Turner' o David
Gunkel®, ha sido recibida, en general, con rechazo o desdén porque, concluy-
en, implica tratar de imaginar lo inimaginable aunque, como sefala Turner,
esa misma reaccion era la que suscitaba al principio la cuestién de si cabia
reconocer derechos de los animales y, en relacion con éstos, es conocido que
no siéndoles atribuida en los ordenamientos de nuestro entorno la condicién de
titulares de derechos si han sido objeto de atencién constitucional y legal para
atribuirles un mayor grado de proteccién juridica que el que tienen las meras
cosas?'.

15 Para una descripcion del origen y desarrollo de este movimiento véase el libro de A. Diéguez,
Transhumanismo. La busqueda tecnologica del mejoramiento humano, Barcelona, Herder,
2017, pp. 19y ss.; la definicion y las distinciones en p. 40 y ss. Véanse también el estudio
de R. Campione La plausibilidad del Derecho en la era de la inteligencia artificial. Filosofia
carbonica y filosofia juridica del Derecho, Madrid, Dykinson, 2020, y el trabajo de Fernando
H. Llano Alonso incluido en este mismo nimero.

16 En lengua castellana pueden verse, ademas y entre otros, los trabajos de N. Bostrom, Super-
inteligencia: caminos, peligros, estrategias, Zaragoza, Teell Editorial, 2016, y J. Savulescu,
(Decisiones peligrosas?: una bioética desafiante, Tecnos, Madrid, 2012, asi como el libro
editado por ambos Mejoramiento humano, Zaragoza, Teell Editorial, 22017, en el que se
incluyen voces favorables y contrarias a estas dimensiones del transhumanismo.

17 https://www.cyborgarts.com/neil-harbisson (a 21 de abril de 2022).

18 Puede verse una explicacion conceptual al respecto en el capitulo “;Qué es un robot?” elab-
orado por J. Garcia-Prieto Cuesta para el libro dirigido por M. Barrio Andrés Derecho de los
robots, Wolters Kluver, 2019, 2% edicion, pp. 29-64; sobre su eventual configuracion juridica,
S. Tamayo Haya “Los robots como entes juridicos”, en J. I. Solar Cayoén (ed.) Dimensiones
éticas y juridicas de la inteligencia artificial en el marco del Estado de Derecho..., pp. 175-
228.

19 Robot Rules. Regulating Artificial Intelligence, Londres, Palgrave Macmillan, 2019.

20 “Robot Rights. Thiking the Unthinkable”, John-Stewart Gordon Smart Technologies and
Fundamental Rights, Brill Rodopi, 2020, pp. 48-71.

21 Asi, conforme a la enmienda introducida en la Constitucién alemana en el afio 2002 (articulo
20%), “el Estado protegerd, teniendo en cuenta también su responsabilidad con las genera-
ciones futuras, dentro del marco del orden constitucional, los fundamentos naturales de la
vida y los animales a través de la legislacion y, de acuerdo con la ley y el Derecho, por medio
de los poderes ejecutivo y judicial”.
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Gunkel propone abordar el problema a partir de las tesis de David Hume
aplicando conjuntamente dos cuestiones: la primera seria si pueden tener dere-
chos los robots; la segunda si serfa adecuado que tuvieran derechos los robots.
Pues bien, a partir de ahi, cabria concluir, como primera opcién, que los robots
no pueden tener derechos y, en consecuencia, no deben tenerlos; en segundo
lugar, que pueden tener derechos y deberian serles reconocidos; en tercer tér-
mino, que pudiendo tener derechos no deberfan disfrutarlos y, finalmente, que
no pudiendo tener derechos, sin embargo, seria deseable que los tuvieran®.

La primera respuesta sostiene que los robots no son capaces ahora ni lo se-
rédn nunca de convertirse en sujetos de pleno derecho y, por tanto, no debemos
tratarlos como tales; la segunda tiene en cuenta el actual estado de la cuestion y
conforme al mismo los robots no pueden ser considerados como sujetos ahora
pero cuando las mdquinas alcancen nuevas capacidades tendrd pleno sentido
reflexionar sobre sus eventuales derechos; la tercera tesis sostiene que es técni-
camente posible crear una IA que cumpla con los requisitos contempordneos de
ser sujeto agente y paciente pero incluso asi ninguna de estas dos afirmaciones
hace que sea necesario o deseable que lo hagamos; de acuerdo con la cuarta
respuesta, los robots no tienen las capacidades o propiedades necesarias para
ser considerados como personas morales plenas pero, a pesar de este hecho, se
les deberia conceder algtn tipo de estatus moral e, incluso, legal.

A este respecto, y como es bien sabido, en el vigente ordenamiento cons-
titucional espafiol los robots no se podrian equiparar a las personas fisicas y, en
definitiva, no podrian ser considerados equivalentes a ellas a efectos de reco-
nocerles la titularidad de derechos fundamentales. ;Y a las personas juridicas?

Recordemos, en primer lugar, que la CE, a diferencia de otras, como la
alemana (articulo 19.3 LFB), no contempla expresamente que las personas ju-
ridicas puedan ser, con cardcter general, titulares de los derechos fundamen-
tales. Si las menciona respecto de ciertos derechos aislados, como Ia libertad
religiosa que se garantiza no sélo de los individuos sino también de las comuni-
dades (articulo 16.1 CE), la libertad de creacién de centros docentes garantiza-
da a las personas fisicas y a las juridico-privadas (articulo 27.6 CE), el derecho
de los sindicatos a formar confederaciones y a fundar organizaciones sindicales
internacionales o a afiliarse a las mismas (articulo 28.1 CE) o, finalmente el de-
recho de peticion no sélo individual sino también colectiva (articulo 29.1 CE).

En el plano meramente legal, en Espaiia, y recientemente, se aprobo la Ley 17/2021, de 15 de
diciembre, de modificacion del Codigo Civil, la Ley Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento
Civil, sobre el régimen juridico de los animales, que introduce, entre otras modificaciones
normativas, un articulo 333bis en el Codigo Civil con el siguiente enunciado: “los animales
son seres vivos dotados de sensibilidad. Solo les sera aplicable el régimen juridico de los
bienes y de las cosas en la medida en que sea compatible con su naturaleza o con las disposi-
ciones destinadas a su proteccion. 2. El propietario, poseedor o titular de cualquier otro dere-
cho sobre un animal debe ejercer sus derechos sobre ¢l y sus deberes de cuidado respetando
su cualidad de ser sintiente, asegurando su bienestar conforme a las caracteristicas de cada
especie y respetando las limitaciones establecidas en ésta y las demas normas vigentes”.
22 Ob. cit., pp. 56 ss.
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Ademas, determinados derechos, como el de asociacion (articulo 22 CE)
o el de fundacién (articulo 34), aunque no mencionen a las personas juridicas,
solo permiten realizar el &mbito de libertad garantizado por su objeto a través
de la creacion de un ente colectivo, al que por regla general se confiere perso-
nalidad juridica, lo que justificarfa la titularidad del derecho de cuyo ejercicio
es producto y de otros derechos instrumentales al mismo (derecho de reunion,
inviolabilidad del domicilio, etc...) (STC 139/1995, de 26 de noviembre, FJ 4).

En cualquier caso, la atribucion de la titularidad de derechos fundamenta-
les a las personas juridicas, mds que solucionar un problema, abre tres nuevos
frentes: qué derechos tienen, cudles son su objeto y contenido en relacién con
los mismos derechos reconocidos a las personas fisicas y cudles son esas per-
sonas juridicas®.

Sobre la primera cuestion, la jurisprudencia constitucional espafiola (STC
139/1995, de 26 de noviembre, FJ 5) no se aparta de la regla alemana y ex-
tiende a las personas juridicas Gnicamente los derechos que por su naturaleza
sean susceptibles de ser ejercidos por ellas, lo que en dltimo extremo depende
de cudl sea el dmbito de libertad garantizado por el derecho; asi, por ejemplo,
no parece haber inconveniente en admitir que las personas juridicas, al menos
parte de ellas, pueden disfrutar de la libertad ideoldgica y religiosa, del derecho
de asociacidn, del derecho de reunidn, del derecho a la tutela judicial efectiva,
de algunas de las facultades en las que se plasma el derecho a la educacién, de
la libertad sindical o del derecho de peticién.

Tampoco parece haberlo, obviamente, en excluir de esa titularidad el de-
recho a la vida o a la integridad fisica y moral, el derecho de sufragio o el
derecho a acceder a cargos y funciones publicas. Mds problemadticos resultan
los derechos del articulo 18 CE, respecto de los que el TC ha dado diversas
respuestas, que van desde negar la titularidad del derecho a la intimidad (STC
69/1999, de 26 de abril, FJ 2) hasta afirmar la titularidad del derecho al honor
(STC 139/1995, de 26 de noviembre, FJ 5) o la inviolabilidad del domicilio
(STC 137/1985, de 17 de octubre, FJ 3).

La segunda cuestién hace referencia a la extension del objeto y contenido
de los derechos de las personas juridicas. La peculiar naturaleza de estos su-
jetos, creaciones del ordenamiento circunscritas a una concreta forma juridica
y a un determinado fin, explica que no puedan disfrutar del contenido de los
derechos fundamentales con la misma extensién que si se tratase de personas
fisicas y no tanto porque las limitaciones puedan ser mayores, sino porque el
objeto y, sobre todo, el contenido del derecho fundamental pueden variar en
atencion a su peculiar naturaleza®*.

23 Al respecto, B. Alaez Corral “Los sujetos de los derechos fundamentales” en F. Bastida Frei-
jedo y otros Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion espaiiola de
1978, ...,2004, pp. 83-102.

24 Piénsese, por ejemplo, que en el caso del domicilio de una persona juridica la inviolabilidad
solo se extiende a los espacios fisicos que son indispensables para que puedan desarrollar su
actividad sin intromisiones ajenas, por constituir el centro de direccion de la sociedad o de
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En tercer y ultimo lugar, aparece el problema relativo a cudles sean las
personas juridicas a las que se extiende esta titularidad, si s6lo a las privadas o
también a las publicas, y mds alld de ello, si es precisa la personalidad juridica
del sujeto colectivo para disfrutar de esa titularidad.

Pues bien, ;podria otorgarse personalidad juridica a un robot como paso
previo para reconocerle derechos fundamentales?

En la ya citada Resolucion del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de
2017, con recomendaciones destinadas a la Comision sobre normas de Derecho
civil sobre robdtica, se “pide a la Comisién que, cuando realice una evaluacién
de impacto de su futuro instrumento legislativo, explore, analice y considere
las implicaciones de todas las posibles soluciones juridicas, tales como... crear
a largo plazo una personalidad juridica especifica para los robots, de forma que
como minimo los robots autonomos mas complejos puedan ser considerados
personas electrénicas responsables de reparar los dafos que puedan causar, y
posiblemente aplicar la personalidad electrénica a aquellos supuestos en los
que los robots tomen decisiones auténomas inteligentes o interactiien con ter-
ceros de forma independiente”.

Sin embargo, tres afios después, en otra Resolucion del Parlamento Euro-
peo, la aprobada el 20 de octubre de 2020, con recomendaciones destinadas a la
Comisidn sobre un régimen de responsabilidad civil en materia de inteligencia
artificial, se observa que “todas las actividades, dispositivos o procesos fisicos
o virtuales gobernados por sistemas de IA pueden ser técnicamente la causa
directa o indirecta de un dafio o un perjuicio, pero casi siempre son el resultado
de que alguien ha construido o desplegado los sistemas o interferido en ellos;
observa, a este respecto, que no es necesario atribuir personalidad juridica a
los sistemas de IA; opina que la opacidad, la conectividad y la autonomia de
los sistemas de IA podrian dificultar o incluso imposibilitar en la préctica la
trazabilidad de acciones perjudiciales especificas de los sistemas de IA hasta
una intervencion humana especifica o decisiones de disefio; recuerda que, de
conformidad con conceptos de responsabilidad civil ampliamente aceptados,
se puede eludir, no obstante, este obstdculo haciendo responsables a las dife-
rentes personas de toda la cadena de valor que crean, mantienen o controlan el
riesgo asociado al sistema de IA;... debe quedar siempre claro que la persona
que cree el sistema de TA, lo mantenga, lo controle o interfiera en él debe ser
responsable del dafio o perjuicio que cause la actividad, el dispositivo o el pro-
ceso. Esto se desprende de conceptos de justicia en materia de responsabilidad
civil ampliamente aceptados y de cardcter general en virtud de los cuales la
persona que crea o mantiene un riesgo para el piblico es responsable si dicho
riesgo causa un dafio o un perjuicio y, por lo tanto, debe minimizar ex ante o
indemnizar ex post dicho riesgo. Por consiguiente, el auge de los sistemas de

un establecimiento dependiente de la misma o servir a la custodia de los documentos u otros
soportes de la vida diaria de la sociedad que quedan reservados al conocimiento de terceros
(STC 69/1999, de 26 de abril, FJ 2), pero no a cualquier espacio en el que se desarrolle la vida
reservada de un ente que carece de intimidad.
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IA no implica la necesidad de revisar completamente las normas en materia de
responsabilidad civil en toda la Unién. Unos ajustes concretos de la legislacion
vigente y la introduccién de nuevas disposiciones bien ponderadas y orientadas
serian suficientes para hacer frente a los retos que plantea la IA, a fin de evitar
la fragmentacién normativa y garantizar la armonizacién de la legislacién en
materia de responsabilidad civil en toda la Unién en relacién con la IA”.
Parece, pues, al menos por lo que respecta a los proyectos que se estdn de-
batiendo en el seno de las instituciones de la Union Europea, que se ha pasado,
parafraseando a Gunkel, de una respuesta “Can and Should” -una vez que exis-
tan los robots que tomen decisiones auténomas inteligentes o interactien con
terceros de forma independiente cabria aplicarles una personalidad electrénica
y, eventualmente, reconocerles algin tipo de derecho- a una respuesta “Can
but Should Not -aunque pudieran existir robots susceptibles de serles atribuida
personalidad juridica propia seria mejor no reconocerles derecho alguno.

5.LOS OBLIGADOS POR LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y
LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL.

La CE proclama en su articulo 9.1 que los ciudadanos y los poderes ptbli-
cos estdn sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico lo que,
entre otras cosas, implica que en dicha sujecién hay que incluir al Gobierno y la
Administracién Publica, al Parlamento y al Poder Judicial pero, también, a los
organismos auténomos y entidades empresariales del Estado, a los concesiona-
rios de un servicio publico y, en general, de quien ejerza una funcién publica,
aunque, en estos Ultimos casos, solo si ejercen potestades publicas. Ademas, el
cardcter descentralizado del Estado espafiol, con aperturas hacia dentro y hacia
afuera, conlleva que también estén obligados por los derechos fundamentales,
como parte de la Constitucién, los Parlamentos y Ejecutivos autondémicos asi
como las Corporaciones locales y los 6rganos de la Unién Europea.

Por lo que respecta a los sujetos particulares, personas fisicas o juridicas,
obligados también por el articulo 9.1 y el resto de la CE, la cuestién es si lo
estdn de manera directa o indirecta, si de forma negativa o positiva y con qué
alcance, no pudiendo colocarlos a todos en la misma situacién sino teniendo en
cuenta la concreta relacién juridica privada en la que aquéllos se encuentren.

El desarrollo y creciente presencia de la IA, con las implicaciones de
toda indole en los derechos fundamentales, deben conllevar una intensifi-
cacion de las obligaciones de los sujetos acabados de mencionar y asi lo
postulan textos como la varias veces mencionada Resolucién del Parlamento
Europeo, de 20 de octubre de 2020, con recomendaciones destinadas a la
Comisién sobre un marco de los aspectos éticos de la inteligencia artificial,
la robdtica y las tecnologias conexas donde se sefiala que “es necesario contar
con un marco regulador efectivo y armonizado basado en el Derecho de la
Union, la Carta y el Derecho internacional en materia de derechos humanos
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y aplicable, en particular, a las tecnologias de alto riesgo, con el fin de es-
tablecer normas iguales en toda la Unién y proteger eficazmente los valores
de la Unién” y “que cualquier nuevo marco regulador para la inteligencia
artificial que prevea obligaciones juridicas y principios éticos para el desa-
rrollo, el despliegue y el uso de la inteligencia artificial, la robédtica y las
tecnologias conexas debe respetar plenamente la Carta y, por tanto, perseguir
el respeto de la dignidad humana, la autonomia y la autodeterminacién de la
persona, la prevencion de dafios, la promocién de la equidad, la inclusion y
la transparencia, la eliminacién de los sesgos y la discriminacién, también
en lo que respecta a los grupos minoritarios, asi como respetar los principios
de limitacidn de las externalidades negativas de la tecnologia empleada, de
explicabilidad de las tecnologias y de garantia de que las tecnologias sirvan
a las personas y no las sustituyan ni decidan por ellas, con el objetivo dltimo
de elevar el bienestar de todos los seres humanos”.

En ese mismo texto se marcan las pautas a seguir por los legisladores
—“toda medida legislativa relativa a la inteligencia artificial, la robética y las
tecnologias conexas debe respetar los principios de necesidad y de proporcio-
nalidad”-, a las obligaciones que deben asumir los 6rganos de gobierno de la
Unién Europea —“espera que la Comisidn integre un enfoque ético sélido en
la propuesta legislativa solicitada en el anexo a la presente Resolucién como
seguimiento del Libro Blanco sobre la inteligencia artificial, también en lo
que atafie a la seguridad, la responsabilidad y los derechos fundamentales,
que maximice las oportunidades y minimice los riesgos de las tecnologias de
inteligencia artificial; espera que la propuesta legislativa solicitada incluya
soluciones politicas a los importantes riesgos reconocidos de la inteligencia
artificial, incluidos, entre otros, los que atafien a la recopilacion y el uso éti-
cos de los macrodatos, la cuestion de la transparencia algoritmica y el ses-
go algoritmico; pide a la Comisién que elabore criterios e indicadores para
clasificar las tecnologias de inteligencia artificial con el fin de estimular la
transparencia, la explicabilidad y la rendicién de cuentas e incitar a los de-
sarrolladores a que tomen precauciones adicionales; destaca la necesidad de
invertir en la integracién de disciplinas no técnicas en el estudio y la investi-
gacioén sobre la inteligencia artificial, teniendo en cuenta el contexto social”-
pero también sujetos juridicos privados como las empresas, especialmente
en dmbitos como el consumo — “los consumidores deben tener derecho a ser
debidamente informados de manera comprensible, oportuna, normalizada,
exacta y accesible de la existencia, el razonamiento, el posible resultado y las
repercusiones de los sistemas algoritmicos para los consumidores, asi como
de la manera de contactar con un ser humano con poder de decisiéon y de
como se pueden verificar, impugnar de manera util y corregir las decisiones
del sistema; subraya, a este respecto, la necesidad de tener en cuenta y respe-
tar los principios de la informacidn y la divulgacién en los que se ha basado
el acervo de Derecho en materia de proteccion de los consumidores; estima
necesario que se informe de manera detallada a los usuarios finales sobre el
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funcionamiento de los sistemas de transporte y los vehiculos basados en la
inteligencia artificial”’- o el medio ambiente —“los gobiernos y las empresas
deben utilizar la inteligencia artificial, la robdtica y las tecnologias conexas
para beneficiar a las personas y al planeta y contribuir a la consecucién del
desarrollo sostenible, la conservacion del medio ambiente, la neutralidad cli-
madtica y los objetivos de la economia circular; considera que el desarrollo,
el despliegue y el uso de estas tecnologias deben contribuir a la transicién
verde, proteger el medio ambiente y minimizar y reparar los dafios causados
al medio ambiente durante su ciclo de vida y a lo largo de toda la cadena de
suministro”-.

Por si hubiera alguna duda se menciona expresamente que el desarrollo, el
despliegue y el uso de la inteligencia artificial, la robdtica y las tecnologias co-
nexas por las autoridades publicas a menudo se subcontratan a partes privadas
pero ello no debe hacer peligrar en modo alguno la proteccion de los valores
publicos y los derechos fundamentales, por lo que “las condiciones de la con-
tratacion publica deben reflejar las normas éticas impuestas a las autoridades
publicas, cuando proceda”.

También se mencionan, como personas fisicas o juridicas obligadas, las
que operen como desarrolladoras, desplegadoras o usuarias: “los desarrolla-
dores, los desplegadores y los usuarios de la inteligencia artificial, la robdtica
y las tecnologias conexas, en particular las tecnologias de alto riesgo, son res-
ponsables en distintos grados del cumplimiento de los principios de seguridad,
transparencia y rendicién de cuentas en la medida que corresponda a su parti-
cipacion en las tecnologias en cuestion, incluidos los programas informaéticos,
los algoritmos y los datos utilizados o producidos por dichas tecnologias. Los
desarrolladores deben garantizar que las tecnologias en cuestion estén disefia-
das y construidas de conformidad con las caracteristicas de seguridad estable-
cidas en el presente Reglamento, mientras que los desplegadores y los usuarios
deben desplegar y utilizar las tecnologias en cuestion respetando plenamente
dichas caracteristicas. Con este fin, los desarrolladores de tecnologias de alto
riesgo deben evaluar y anticipar los riesgos de uso indebido que puedan pre-
verse razonablemente respecto de las tecnologias que desarrollen. Asimismo,
deben garantizar que los sistemas que desarrollan indiquen, en la medida de
lo posible y a través de medios adecuados, como un mensaje de exencién de
responsabilidad, la probabilidad de que se produzcan errores o inexactitudes”.

Y estas personas privadas, fisicas o juridicas, deben asumir obligaciones
tanto por lo que hagan como por lo que omitan: responderan de cualquier lesién
o dafo causado a las personas o a la sociedad, en la medida que corresponda a
su participacion en la inteligencia artificial, la robdtica y las tecnologias conex-
as en cuestion, y de conformidad con las normas nacionales y de la Unién en
materia de responsabilidad, y deben, en general, ser considerados responsables
de evitar que se produzcan tales lesiones o dafios, introduciendo medidas ade-
cuadas durante el proceso de desarrollo y respetando escrupulosamente dichas
medidas durante la fase de despliegue.
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En el plano normativo cabe mencionar algunas de las previsiones inclui-
das en la ya citada Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital,
de la que derivan obligaciones para los poderes ptiblicos y para otros sujetos
particulares: asi, por ejemplo: “as decisdes com impacto significativo na esfera
dos destinatdrios que sejam tomadas mediante o uso de algoritmos devem ser
comunicadas aos interessados, sendo suscetiveis de recurso e auditaveis, nos
termos previstos na lei” (articulo 9.2); “todos tém direito a protec@o contra a
recolha e o tratamento ilegais de informacdo sobre a sua localizacdo quan-
do efetuem uma chamada obtida a partir de qualquer equipamento” (articulo
17.1); “perante a Administracdo Publica, a todos € reconhecido o direito: e)
A beneficiar de regimes de «dados abertos» que facultem o acesso a dados
constantes das aplicacdes informdticas de servicos publicos e permitam a sua
reutiliza¢@o, nos termos previstos na lei” (articulo 19.e).

6. EL OBJETO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL.

Hablamos del objeto de los derechos fundamentales para referirnos a lo
que los derechos garantizan: cuando lo protegido es un dmbito de la realidad,
los derechos pueden identificar una esfera vital de la persona en la que son
posibles comportamientos muy dispares (el derecho a la intimidad abarca una
larga variedad de conductas); también pueden describir un comportamiento
genérico (la libertad de expresion ampara conductas que exteriorizan una idea,
opinién o pensamiento). El derecho fundamental permite elegir qué hacer o
qué comportamiento realizar en ese &mbito de la realidad sin que esa eleccién
pueda estar condicionada por el uso de género alguno de poder publico y, por
eso, es una garantia de posibilidades, al permitir realizar cualquiera de los com-
portamientos posibles que encajen en su objeto.

En otras ocasiones el objeto del derecho fundamental es justamente el
deber que pesa sobre el poder ptiblico de no hacer algo (por ejemplo, interve-
nir comunicaciones privadas o entrar en los domicilios de las personas, salvo
excepciones tasadas). En esos casos el derecho fundamental no trata de garan-
tizar a su titular un poder de disposicion sobre su conducta en un determinado
ambito de la realidad; se trata mds bien de que la Constitucion ha elevado a
rango constitucional un determinado deber de no introducir poder publico en
determinadas situaciones acotadas en la norma constitucional (nadie tiene el
deber de soportar la inmision del Estado en su domicilio o en sus comunica-
ciones privadas).

Pues bien, con la irrupcién y el despliegue de la A, la robética y las tec-
nologfas conexas puede quedar afectado, y no de manera trivial, el objeto de
algunos derechos fundamentales: asi, en materia de proteccion de datos, con
dichas herramientas, como se recuerda en el Libro Blanco de la Unién Europea
sobre la inteligencia artificial (p. 15), cabe “rastrear y desanonimizar datos re-
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lativos a personas, y generar asi nuevos riesgos en torno a la proteccién de los
datos personales con relacién a conjuntos de datos que, en si mismos, no con-
tienen datos personales” y es que el consentimiento en la cesién de dos o tres
datos en apariencia irrelevantes puede generar, cuando se insertan dentro de un
conjunto de datos muchisimo mayor, “datos bebé” imprevisibles para la per-
sona interesada, lo que afecta de manera muy importante a exigencias como el
consentimiento expresion de la autonomia personal y la transparencia®. Como
es obvio, si no se es consciente de determinados tratamientos de los datos y si
no se puede acceder a los mismos, rectificarlos o cancelarlos deja de haber un
poder de disposicion sobre ellos y no existe un auténtico derecho fundamental
que los proteja.

Por lo que hace referencia a las libertades de expresién y de reunion y
manifestacién, el funcionamiento de los algoritmos en las plataformas de las
redes sociales y la gran cantidad de informacién personal identificable sobre
los individuos que estd disponible puede utilizarse también para rastrear e iden-

25 Cabe recordar que, de conformidad con el Reglamento General de Proteccion de Datos de
la Union Europea (RGPD), se habla de “datos personales” para referirse a toda informacion
sobre una persona fisica identificada o identificable (“el interesado”); se considerara persona
fisica identificable toda persona cuya identidad pueda determinarse, directa o indirectamente,
en particular mediante un identificador, como por ejemplo un nombre, un nimero de iden-
tificacion, datos de localizacion, un identificador en linea o uno o varios elementos propios
de la identidad fisica, fisiologica, genética, psiquica, econémica, cultural o social de dicha
persona; se emplea el término “tratamiento” para aludir a cualquier operacion o conjunto de
operaciones realizadas sobre datos personales o conjuntos de datos personales, ya sea por
procedimientos automatizados o no, como la recogida, registro, organizacion, estructuracion,
conservacion, adaptacion o modificacion, extraccion, consulta, utilizacion, comunicacion por
transmision, difusion o cualquier otra forma de habilitacion de acceso, cotejo o interconexion,
limitacion, supresion o destruccion (articulo 4.1 y 2).

Entre otras definiciones se incluyen las de “elaboracion de perfiles” y “fichero”; conforme
a la primera es toda forma de tratamiento automatizado de datos personales consistente en
utilizar datos personales para evaluar determinados aspectos personales de una persona fisica,
en particular para analizar o predecir aspectos relativos al rendimiento profesional, situacion
economica, salud, preferencias personales, intereses, fiabilidad, comportamiento, ubicacion o
movimientos de dicha persona fisica. Por lo que al fichero se refiere, se trata de todo conjunto
estructurado de datos personales, accesibles con arreglo a criterios determinados, ya sea cen-
tralizado, descentralizado o repartido de forma funcional o geografica (articulo 4.4 y 6).
Existe, ademas, una categoria de datos especialmente protegidos por el articulo 9 del RGPD,
que prohibe, con caracter general y salvo que concurran una serie de circunstancias que se
enuncian a continuacion, el tratamiento de datos personales que revelen el origen étnico o
racial, las opiniones politicas, las convicciones religiosas o filosoficas, o la afiliacion sindi-
cal, y el tratamiento de datos genéticos, datos biométricos dirigidos a identificar de manera
univoca a una persona fisica, datos relativos a la salud o datos relativos a la vida sexual o las
orientaciones sexuales de una persona fisica.

Por su parte, el articulo 10 regula el “tratamiento de datos personales relativos a condenas e
infracciones penales o medidas de seguridad conexas”, que solo podra llevarse a cabo bajo la
supervision de las Autoridades publicas o cuando lo autorice el Derecho de la Union o de los
Estados miembros que establezca garantias adecuadas para los derechos y libertades de los
interesados. Solo podra llevarse un registro completo de condenas penales bajo el control de
las Autoridades ptblicas”.
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tificarlos y llevar a la clasificacion automatica de ciertas personas o de grupos
en las convocatorias de reuniones y manifestaciones, lo que podria tener un im-
pacto negativo significativo en la libertad de reunion. En teoria, los algoritmos
utilizados para predecir posibles situaciones de conflicto y de protesta también
podrian utilizarse como herramienta preventiva para evitar manifestaciones o
concentraciones, deteniendo a determinadas personas antes incluso de que se
retinan.

Y, por mencionar otro ejemplo, tal y como se ha venido reiterando en dife-
rentes documentos, estudios y propuestas de regulacion normativa, las faculta-
des que forman parte del objeto del derecho a no ser discriminado son algunas
de las que pueden correr mayor riesgo a causa de la creciente y sofisticada apli-
cacion de sistemas de IA, a veces de manera exclusiva y en no pocas ocasiones
en relacion con otros derechos fundamentales como el que garantiza la libertad
personal y veta las detenciones arbitrarias; asi, en el citado Libro Blanco sobre
la inteligencia artificial de la Comisién Europea se advierte (p. 14) que puede
suceder que el uso de determinados algoritmos para predecir la reincidencia
delictiva dé lugar a prejuicios raciales o de género, y prevea una probabilidad
de reincidencia distinta para hombres y mujeres o para nacionales y extranje-
ros; algunos programas de IA de andlisis facial muestran prejuicios raciales o
de género, y presentan un bajo nivel de error a la hora de determinar el género
de hombres de piel mds clara, pero un elevado nivel de error al determinar el
género de mujeres de piel mds oscura.

Es bien sabido, se insiste, en que los prejuicios y la discriminacién son
riesgos inherentes a toda actividad social o econdémica y que la toma cotidiana
de decisiones por parte de las personas o de los grupos no es ajena al error ni
a la subjetividad pero la cuestién radica en que en el caso de la TA esta misma
subjetividad puede tener efectos mucho mds amplios y afectar y discriminar a
numerosas personas sin que existan mecanismos compensatorios como los de
control social que rigen el comportamiento humano.

Por su parte, la Resolucién del Parlamento Europeo, de 6 de octubre de
2021, sobre la inteligencia artificial en el Derecho penal y su utilizacién por
las autoridades policiales y judiciales en asuntos penales (2020/2016(INI)),
subraya el hecho de que muchas tecnologias de identificacién basadas en algo-
ritmos utilizadas actualmente identifican y clasifican de forma incorrecta en un
nimero desproporcionado de casos a las personas racializadas, a las personas
pertenecientes a determinadas comunidades étnicas, a las personas LGBTI, a
los nifios y a las personas de edad avanzada, asi como a las mujeres, y recuerda
que las personas no solo tienen derecho a ser identificadas correctamente, sino
que también tienen derecho a no ser identificadas en absoluto, salvo que lo
exija la ley por motivos de interés publico imperioso y legitimo.

Finalmente, y también en su caso para no desvirtuar mediante la aplica-
cion de la IA algunas de las facultades que integran el objeto de concretos
derechos fundamentales, podrian quedar excluidas del mismo aquellas que se
ven alteradas si quien tiene la titularidad del derecho se dota de herramientas
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tecnoldgicas que colocan a esa persona en una situacién de superioridad sobre
las demds para, por ejemplo, tratar de acceder a un empleo publico; estamos
pensando en las ventajas con las que contaria una persona-ciborg que hubiera
conseguido por esa via aumentar artificialmente su memoria, su capacidad de
concentracidn, su vision..., lo que alteraria la condicién de que el acceso a las
funciones y cargos publicos se haga en “condiciones de igualdad”, salvo, en tal
caso, que todas las personas pudieran contar con dichas “ventajas™ artificiales
y en las condiciones de acceso se aceptara tal eventualidad?.

7. EL CONTENIDO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL.

El contenido de un derecho fundamental es el poder o conjunto de poderes
juridicos, concebidos como facultades y, por tanto, de uso discrecional, median-
te los que se hace valer frente a otros el permiso o la prohibicion garantizados en
ese derecho. El contenido objetivo es el mandato de optimizacién de la libertad
protegida y posee una doble faz: de un lado, impone a todo aquel que ejerza
poder publico el deber positivo de proteger los derechos fundamentales que
puedan verse afectados en aquella situacion en la que haga uso de dicho poder;
de otro lado, le impone el deber de abstenerse de todo acto contrario al derecho.

El contenido subjetivo consiste en el haz de facultades juridicas atribuidas
al titular del derecho para defender el objeto del mismo frente a otras personas,
destacando, en primer lugar, la técnica de los derechos de libertad, que es la
forma tipica de garantia del objeto de un derecho fundamental cuando consiste
en un permiso constitucional, su propdsito es la salvaguardia de una esfera
vital y se trata de hacer valer ese permiso constitucional frente a las injerencias
estatales o de terceros sin la debida habilitacion constitucional.

En segundo lugar, ese contenido puede articularse, esencialmente, como
una prohibicién de poder ptblico (de indagar en la ideologia, religién o creen-
cias del titular del derecho; de interceptar sus comunicaciones sin autorizacién
judicial...), atribuyendo al titular del derecho fundamental el poder de hacer
valer la ilicitud constitucional de esa forma de ejercicio de poder publico

Y, en tercer lugar, cabria acudir asimismo a la técnica de los derechos de
prestacion, que, en esencia, consiste en el mandato que se impone a un poder
publico o, en su caso, a un particular de hacer algo y, en sentido estricto, de

26 “... El derecho fundamental reconocido en el articulo 23.2 garantiza una situacion juridica de
igualdad de los ciudadanos en el acceso a los cargos y funciones publicas, con la consecuen-
cia de que no pueden establecerse requisitos para acceder a los mismos que tengan caracter
discriminatorio. Por lo que se refiere a la regulacion de tales requisitos, en cada supuesto
concreto de acceso a un cargo o funcion publica, la remision a las leyes que dicho precepto
contempla ha de ponerse en conexion con las previsiones que la propia Constitucion establece
en cuanto a la normacion sustantiva de unos u otros cargos y funciones publicas y, muy en
especial, en lo que concierne al rango o tipo de norma que deba regular el acceso a toda clase
de cargos y funciones...” (STC 47/1990, de 20 de marzo, FJ 7).
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hacer algo consistente en aprobar una concreta normativa, prestar un servicio o
poner a disposicion del titular del derecho un bien.

En el apartado anterior hemos visto los riesgos que pueden suponer para
las conductas hasta ahora protegidas por los derechos fundamentales -su obje-
to- que pueden derivarse del uso de la IA, la robdtica y las tecnologias conexas
y lo que se trata aqui es de apuntar qué técnicas seria necesario adoptar, como
contenido de esos derechos, frente a los citados riesgos.

En primer lugar, cabria articular la garantia ampliando el &mbito o permiso
de actuacidn del titular del derecho mediante posibilidad de acudir a las herra-
mientas que nos ocupan para el ejercicio de derechos como las libertades de
expresion, reunién y manifestacion.

En segundo lugar, y respecto de otros derechos fundamentales, seria nece-
sario prohibir, con cardcter general, determinadas pricticas de IA para asi ga-
rantizar el control de la propia imagen y de los datos por parte de las personas
titulares de esos derechos, que podrian verse seriamente menoscabados a través
del uso de sistemas de identificacion biométrica remota «en tiempo real» en
espacios de acceso publico salvo, y aqui entraria la excepcion a la prohibicidn,
que, como se postula en la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo
y del Consejo por el que se establecen normas armonizadas en materia de inte-
ligencia artificial (Ley de Inteligencia Artificial) y se modifican determinados
actos legislativos de la Unidn, de 21 de abril de 2021, (articulo 5.d), su uso sea
estrictamente necesario para alcanzar uno o varios de los objetivos siguientes:
1) la bisqueda selectiva de posibles victimas concretas de un delito, incluidos
menores desaparecidos; ii) la prevencion de una amenaza especifica, impor-
tante e inminente para la vida o la seguridad fisica de las personas fisicas o de
un atentado terrorista; iii) la deteccidn, la localizacién, la identificacién o el
enjuiciamiento de la persona que ha cometido o se sospecha que ha cometido
algtin delito de una entidad minima.

También cabria acudir a la prohibicidn, en relacion con los derechos a la
libertad personal y la tutela judicial efectiva, del uso por parte de las Autorida-
des publicas de sistemas de A que trabajen a partir de determinadas caracte-
risticas personales conocidas o predichas y donde la decision a tomar se base
unicamente en el tratamiento automatizado de datos.

En tercer lugar, y en relacion con la proteccion de determinados datos muy
sensibles, como los vinculados a las opiniones politicas, su garantia tendria que
consistir en una prestacion de carcter normativo, en forma de regulacién legal
especialmente protectora y especifica.

En materia de acceso a servicios que permiten el ejercicio de las libertades
de expresion e informacion y en relacion también con el derecho a la proteccion
de datos en el dmbito de las relaciones entre particulares (aqui entre las gran-
des empresas prestadoras de servicios digitales y quienes son usuarios finales
de sus servicios) la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre mercados disputables y equitativos en el sector digital (Ley de
Mercados Digitales), de 15 de diciembre de 2020, prevé que los guardianes de
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acceso?’ deberdn permitir a los usuarios finales desinstalar cualquier programa
de aplicacion preinstalado en su servicio de plataforma bésico; clasificacion;
deberdn abstenerse de restringir técnicamente la capacidad de los usuarios fina-
les para cambiar y suscribirse a diferentes programas de aplicacion y servicios
accesibles mediante el sistema operativo del guardidn de acceso, incluso en lo
que respecta a la eleccion del proveedor de acceso a Internet para los usuarios
finales y, en el caso de los datos personales, deberdn permitir el acceso a estos
y su utilizacion tnicamente cuando estén directamente relacionados con el uso
que el usuario final haya hecho con respecto a los productos o servicios ofreci-
dos por el usuario profesional de que se trate a través del servicio de plataforma
bdsico pertinente, y si el usuario final opta por tal intercambio prestando su
consentimiento (articulo 6).

8. LAS GARANTIAS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
FRENTE A EVENTUALES LESIONES DERIVADAS DEL USO DE LA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL.

El conocido dictado del articulo 16 de la Declaracién de derechos del
hombre y el ciudadano —“una sociedad en la que no esté establecida la ga-
rantia de los derechos, ni determinada la separacion de los poderes, carece de
Constitucion”- evidencia que de nada vale el reconocimiento de una serie de
derechos si no existen instrumentos que aseguren su eficacia. Y aunque un de-
recho no tiene la consideracion de fundamental por contar con unas garantias
especificas, este refuerzo en su proteccion se convierte en uno de sus elementos
mads caracteristicos. En las lineas siguientes nos ocuparemos, de forma breve,

27 Con arreglo a lo previsto en el articulo 3 de la Propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre mercados disputables y equitativos en el sector digital (Ley de
Mercados Digitales) “un proveedor de servicios basicos de plataforma sera designado como
guardian de acceso si: a) tiene una repercusion significativa en el mercado interior; b) opera
un servicio basico de plataforma que sirve como puerta de acceso importante para que los
usuarios profesionales lleguen a los usuarios finales; y c) tiene una posicion afianzada y du-
radera en sus operaciones o es previsible que alcance dicha posicion en un futuro proximo.
2. Se presumira que un proveedor de servicios basicos de plataforma cumple: a) el requisito
que figura en el apartado 1, letra a), cuando la empresa a la que pertenece consiga un volu-
men de negocios anual en el EEE igual o superior a 6 500 millones EUR en los tres tltimos
ejercicios, o cuando la capitalizacion bursatil media o el valor justo de mercado equivalente
de la empresa a la que pertenece ascienda como minimo a 65 000 millones EUR en el tltimo
ejercicio, y preste un servicio basico de plataforma en al menos tres Estados miembros; b) el
requisito que figura en el apartado 1, letra b), cuando proporcione un servicio basico de plata-
forma que cuente con mas de 45 millones de usuarios finales activos mensuales establecidos
o situados en la Union y mas de 10 000 usuarios profesionales activos anuales establecidos
en la Union en el Gltimo ejercicio econdmico; a los efectos del parrafo primero, el numero
de usuarios finales activos mensuales serd el nimero medio de usuarios finales activos men-
suales durante la mayor parte del ultimo ejercicio financiero; c) el requisito que figura en el
apartado 1, letra ¢), cuando se hayan cumplido los umbrales establecidos en la letra b) en cada
uno de los tres ultimos ejercicios”.
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de qué tipo de garantias pueden ser necesarias en un contexto nacional e inter-
nacional con presencia cada vez mayor de la IA, la robética y las tecnologias
conexas, diferenciando entre las orgédnicas, dispensadas por instituciones a las
que se les encomienda la salvaguarda de los derechos, y las jurisdiccionales.

Entre las primeras, y como garantia genérica de los derechos fundamen-
tales, ha venido destacando la figura de la Defensoria del Pueblo, a quien le
corresponde, en el sistema constitucional espafiol, controlar la actuacion de
cualquier Administraciéon Pudblica y sus agentes, empleando como pardmetro
principal los derechos fundamentales. Esta institucién, ademads del alto comi-
sionado de las Cortes Generales para la defensa de los derechos constitucio-
nales, es también oficialmente en Espaiia la Institucién Nacional de Derechos
Humanos y este reconocimiento internacional ha sido potenciado tanto por las
Naciones Unidas como por el Consejo de Europa®. Ademds, en el &mbito de la
Unién Europea existe también una Defensora del Pueblo, que junto con la Red
Europea de Defensores del Pueblo, ha sefialado que muchas de las cuestiones
que plantea la IA se refieren a dreas fundamentales del trabajo de un Defensor
del Pueblo, como la transparencia, la responsabilidad de la toma de decisio-
nes y los derechos fundamentales. En suma, las Defensorias del Pueblo, tanto
nacionales -estatales y autonémicas- como internacionales, pueden operar, a
través de sus tradicionales funciones inquisitivas y requirentes, como garantias
de los derechos fundamentales en relacion con los riesgos derivados de la IA.

En segundo lugar, y como garantias orgdnicas mds especializadas en ma-
teria de proteccion de datos, contamos, tanto en el &mbito nacional como en el
europeo, con organismos como la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos y
el Comité Europeo de Proteccion de Datos; la primera es una autoridad admi-
nistrativa independiente de dmbito estatal, de las previstas en la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, con personalidad
juridica y plena capacidad publica y privada, que actdia con plena independen-
cia de los poderes publicos en el ejercicio de sus funciones; el segundo es un
organismo europeo independiente que tiene como objetivo garantizar la aplica-
cién coherente del Reglamento General de Proteccién de Datos y la Directiva
europea sobre proteccion de datos en el dmbito policial. Parece obvio que estas
entidades también estdn llamadas a jugar un papel importante en todo aquello
que vincula a la IA, la robdtica y las tecnologias conexas con la proteccion de
datos personales.

Pero, y en tercer lugar, la citada Propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo por el que se establecen normas armonizadas en materia
de inteligencia artificial (Ley de Inteligencia Artificial) y se modifican deter-

28 Resolucion aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 16 de diciembre de
2020 sobre el papel de las instituciones de 6mbudsman y mediadores en la promocion y
proteccion de los derechos humanos, la buena gobernanza y el estado de derecho; Recomen-
dacion CM/Rec(2021)1 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 31 de marzo de
2021, a los Estados miembros sobre el desarrollo y el fortalecimiento de instituciones nacio-
nales de derechos humanos eficaces, pluralistas e independientes
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minados actos legislativos de la Unidn, prevé (articulo 59) que “cada Estado
miembro establecerd o designard autoridades nacionales competentes con el
fin de garantizar la aplicacién y ejecucion del presente Reglamento. Las au-
toridades nacionales competentes se organizardn de manera que se preserve
la objetividad e imparcialidad de sus actividades y funciones. 2. Cada Estado
miembro designard una autoridad nacional de supervision entre las autoridades
nacionales competentes. La autoridad nacional de supervisién actuard como
autoridad notificante y como autoridad de vigilancia del mercado, salvo que un
Estado miembro tenga razones organizativas o administrativas para designar
mads de una autoridad...”. Previamente (articulo 56), se contempla la existencia
de un Comité Europeo de Inteligencia Artificial, que ofrecerd asesoramiento
y asistencia a la Comisidn a fin de: a) contribuir a la cooperacién efectiva de
las autoridades nacionales de supervision y la Comisién con respecto a las
materias reguladas por el presente Reglamento; b) coordinar y contribuir a las
orientaciones y los andlisis de la Comision y las autoridades nacionales de
supervision y otras autoridades competentes sobre problemas emergentes en el
mercado interior con respecto a las materias reguladas por el presente Regla-
mento; c) asistir a las autoridades nacionales de supervision y a la Comisién
para garantizar la aplicacion coherente del presente Reglamento.

Por lo que hace referencia a otro tipo de garantias, desde las instancias
europeas “se insta a los Estados miembros a que apliquen requisitos de super-
vision humana significativos y garanticen vias de recurso para quienes sean
objeto de decisiones tomadas por la IA” (Resolucién sobre la inteligencia arti-
ficial en la era digital, parrafo 271) y entre las vias de recurso deben estar tanto
las de indole administrativa como, obviamente, las de cardcter jurisdiccional.

En este dltimo supuesto, si las eventuales lesiones de derechos derivadas
del uso de la IA afectan a los derechos reconocidos en los articulos 31 a 38 CE,
la persona directamente afectada o quien ostente un interés legitimo puede ha-
cer uso del llamado procedimiento ordinario, mientras que cuando se reacciona
jurisdiccionalmente por la posible vulneracién de los derechos reconocidos en
los articulos 14 a 30 CE, cabe acudir al procedimiento ordinario, al especial,
preferente y sumario, o a ambos a la vez: mediante el procedimiento especial
se garantiza la proteccién de los derechos fundamentales en su dimensién cons-
titucional y a través del procedimiento ordinario se tutelan las cuestiones de
mera legalidad que pudieran plantearse al hilo de la lesién.

Finalmente, si la TA o las tecnologias conexas hubieran sido empleadas
para la lesién de uno de los derechos fundamentales protegidos por la via del
recurso de amparo podria requerirse su tutela al Tribunal Constitucional.
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