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			Prefacio

			Este volumen se ha escrito para responder rápidamente a la necesidad didáctica de proporcionar a los estudiantes del curso Derecho de Internet y de los Medios Sociales de la Universidad de Bolonia material actualizado sobre el tema de la inteligencia artificial. Se trata de una antología de obras ya publicadas, convenientemente revisadas.

			La inteligencia artificial, que ya forma parte de nuestra vida cotidiana, también es un tema de estudio necesario para los abogados, sobre todo si están especializados en el ámbito digital.

			Finalmente, deseo extender mi agradecimiento a la abogada Giorgia Bianchini, quien colaboró conmigo en los temarios y la revisión de los escritos.

			Bolonia, 31 de julio de 2024

			

		

	
		
			Capítulo 1

			La regulación de la inteligencia artificial1

			1. 	El objeto de la normativa

			Una reflexión sobre la regulación de la inteligencia artificial requiere, en primer lugar, una definición del objeto de la regulación.

			Definir la inteligencia artificial es una tarea difícil y, de hecho, muchas definiciones se han sucedido, especialmente en los últimos años, cuando el tema ha recibido una atención general2. Por ejemplo, se puede citar la contenida en la Comunicación de la Comisión Europea de 25 de abril de 2018, según la cual el término “se refiere a sistemas que muestran un comportamiento inteligente analizando su entorno y realizando acciones, con cierto grado de autonomía para alcanzar objetivos específicos”3.

			Más reciente aún es la definición, también de origen europeo, contenida en el Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024. A partir de esta, se establecen normas armonizadas sobre la inteligencia artificial, las cuales se consignaron en la Ley de la IA, donde se define dicha tecnología como “un sistema automatizado diseñado para funcionar con distintos niveles de autonomía y que puede tener capacidad de adaptación tras su despliegue y que, con fines explícitos o implícitos, deduce de la entrada que recibe cómo generar salidas tales como predicciones, contenidos, recomendaciones o decisiones que pueden influir en entornos físicos o virtuales”4.

			Sin embargo, incluso después de más de setenta años, el método adoptado por Turing en su famoso ensayo de 1950 sigue siendo más convincente: en lugar de definir qué es la inteligencia, lo cual es una tarea muy difícil, conviene comparar los resultados de un proceso. Si el proceso se califica de inteligente cuando lo realiza un ser humano, entonces, puede calificarse de inteligente si lo realiza una máquina5. De este modo, para simplificar, según Turing, la inteligencia artificial puede definirse como la ciencia de hacer que los ordenadores ejecuten tareas que requieren inteligencia cuando las realizan los humanos6.

			Siguiendo un enfoque contrafáctico, se puede utilizar el método propuesto por Floridi7 y evitar definir la inteligencia artificial como “la reconozco cuando la veo”.

			En cualquier caso, sea cual sea la definición que se adopte, se debe advertir del peligro de antropomorfizar la inteligencia artificial, lo cual puede partir de su propia definición. En efecto, el término “inteligencia” es condicionante e induce a pensar en un ser inteligente.

			Aquí se utiliza una metáfora8: la aplicación de la inteligencia artificial se comporta como si fuera inteligente. Pero es necesario ser plenamente consciente tanto de las ventajas como de los límites en el uso de metáforas a fin de evitar que la metáfora sustituya a la realidad9. De no ser así, el uso del término “inteligencia” podría llevar a la suposición implícita de una subjetividad de la aplicación de la inteligencia artificial, de forma que se condicione subrepticiamente cualquier razonamiento sobre la subjetividad jurídica desde el principio.

			

			Si, por tanto, la aplicación de la inteligencia artificial es tal cuando conduce a resultados a los que podría conducir la inteligencia humana, el objeto de regulación es claramente amplísimo: cualquier proceso que pueda calificarse de inteligente podría ser objeto de regulación.

			Llegados a este punto, se plantea la cuestión de si es conveniente que el legislador adopte un enfoque dirigido a regular la inteligencia artificial en su conjunto o, por el contrario, a regular las aplicaciones de la inteligencia artificial en sectores específicos o materias concretas. La primera opción es la adoptada por el Reglamento Europeo sobre Inteligencia Artificial, el cual, de hecho, tiene un enfoque regulador horizontal. La segunda es la preferida por algunas organizaciones internacionales en las que se ha considerado preferible regular las aplicaciones de la inteligencia artificial o, más concretamente, sus efectos en ámbitos específicos.

			El tema fue ampliamente debatido en el UNI-DROIT-UNCITRAL Joint Workshop on Smart Contracts, Artificial Intelligence and Distributed Ledger Technology, que se celebró en Roma en la sede del Instituto Internacional para la Unificación del Derecho Privado (UNIDROIT) los días 6 y 7 de mayo de 2019. Este evento tenía como objetivo evaluar si eran necesarias intervenciones regulatorias a nivel internacional en relación con los contratos inteligentes, la inteligencia artificial y la tecnología de libro mayor distribuido.

			Las conclusiones del taller fueron que debía adoptarse un enfoque doble: por un lado, defensivo —por así decirlo—, dirigido a adaptar las herramientas existentes a las nuevas tecnologías, y, por otro lado, proactivo, destinado a dictar algunas normas sencillas para facilitar el desarrollo de las tecnologías en algunos ámbitos limitados. En esa ocasión, también se puso de manifiesto que uno de los pocos ámbitos en los que es deseable una intervención reguladora es el de la responsabilidad por los daños causados por las aplicaciones de inteligencia artificial.

			Un razonamiento similar podría llevarse a cabo en relación con otros sectores específicos, distintos del contractual. Por ejemplo, con respecto a la protección de los datos personales tratados por sistemas de inteligencia artificial; o con respecto a las aplicaciones en el sector sanitario; o con respecto a la administración pública y, en particular, al delicado perfil de transparencia del algoritmo utilizado en la toma de decisiones; o incluso en la administración de justicia; o en el sector del derecho penal; o en el ámbito de los derechos de autor10.

			La cuestión fundamental que subyace a la elección de uno u otro enfoque es la relativa a la finalidad de la regulación: si se quiere dictar nuevas normas para un fenómeno nuevo o, por el contrario, limitar la intervención reguladora para superar o eliminar las barreras legales al uso de la tecnología.

			Este dilema siempre se ha planteado en el diálogo entre el derecho y la tecnología con diferentes resultados, y, por supuesto, también se plantea aquí.

			Entre las razones que condujeron a la regulación europea, se encuentran las geopolíticas, las cuales abordaremos en breve.

			2. 	El contexto geopolítico

			En el Reglamento sobre Inteligencia Artificial, la Unión Europea (UE) ha optado por un enfoque normativo horizontal, aunque el Parlamento Europeo ha adoptado una serie de resoluciones relativas a la inteligencia artificial en relación con ámbitos específicos, por ejemplo, con respecto a la ética11, la responsabilidad12 y los derechos de autor13. Como se afirma en el informe adjunto14, “el interés de la UE es preservar el liderazgo tecnológico de la UE”. Sin embargo, si se examina más de cerca, la UE no ostenta un liderazgo tecnológico en el ámbito de la inteligencia artificial, ya que no se encuentra entre los principales productores mundiales15. Más bien, como se aclara en el mismo informe16, se trata de “proteger la soberanía digital de la UE y explotar sus instrumentos y poderes reguladores para dar forma a reglas y normas de alcance mundial”. Este es el objetivo declarado por la presidenta de la Comisión Europea desde su toma de posesión.

			En el contexto geopolítico17, por tanto, la estrategia de la UE consiste en posicionarse como líder en la producción de legislación y hacer que el modelo europeo se convierta en una referencia mundial y pueda ser adoptado en otras regiones del mundo (el llamado “efecto Bruselas”)18.

			No competimos con China y Estados Unidos en producción tecnológica, sino en regulación. El objetivo es afirmar una “soberanía digital” europea, como se dice en el informe, que sea a la vez externa, hacia los otros dos actores mundiales, e interna, hacia los Estados nacionales europeos. Por un lado, se trata de afirmar un nuevo modelo y, por otro, de evitar la fragmentación.

			En este sentido, se confirma el diseño estratégico del legislador europeo, cuyo fin, en este caso, es construir un mercado único digital europeo y cuya estructura normativa se articula fundamentalmente en cuatro ámbitos: en primer lugar, el de la protección de datos personales, con el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo del 27 de abril de 2016 — “relativo a la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulación de estos datos”, ahora más conocido como “GDPR”—, así como el de la valorización de los datos previsto en la Ley de Datos19, la Ley de Gobernanza de Datos20 y el Reglamento sobre el Espacio Europeo de Datos de Salud21; en segundo lugar, el de los servicios digitales y el mercado digital, con la Ley de Servicios Digitales22 y la Ley de Mercados Digitales23; en tercer lugar, la relativa a la identidad digital, con la revisión del Reglamento e-IDAS de 201424; y, por último, la relativa a la inteligencia artificial, con el reciente reglamento y la propuesta de Directiva que pretende adaptar las normas sobre responsabilidad civil extracontractual a la inteligencia artificial, es decir, la Directiva sobre responsabilidad en materia de IA25.

			Dentro de este diseño, no sólo se salvaguardan los derechos fundamentales26, sino también los “valores” europeos, y este último término se menciona varias veces en el reglamento para subrayar que el modelo desarrollado no es sólo normativo, sino cultural. La intención es dejar claro que no se trata sólo de normas jurídicas, sino también de la cultura que esas normas expresan.

			El modelo adoptado en Estados Unidos, con las necesarias simplificaciones que se recogen en este resumen, es un modelo de corregulación basado en la antirreglamentación. En octubre de 2023, el presidente Biden emitió una Executive Order on the Safe, Secure, and Trustworthy Development and Use Artificial Intelligence, cuyos principios habían sido compartidos con los principales productores de inteligencia artificial en agosto del mismo año. Entretanto, las autoridades antimonopolio, tras haber implicado a las grandes tecnológicas en numerosas investigaciones27, habrían iniciado una investigación contra algunos de los principales actores del mercado de la producción de sistemas de IA28.

			El modelo chino, en cambio, parece dirigista y basado en el capitalismo de Estado. Ciertamente, China se caracteriza por ser cada vez más activa también en la producción normativa: en el ámbito de la protección de datos personales, baste recordar la Ley de Protección de Datos Personales (“Pipl”) en vigor desde el 1 de noviembre de 202129, la Ley de Seguridad de Datos (“Dsl”) en vigor desde el 1 de septiembre de 202130 y la Ley de Ciberseguridad (“Csl”) en vigor desde el 1 de junio de 202131. Y, desde una perspectiva estratégica, la reciente creación de la Bolsa de Datos de Shanghai (“Sde”) también aspira a crear el Modelo Shanghai para la compraventa de datos. El Modelo de Shanghái tiene la ambición de resolver los problemas que dificultan hoy en día la circulación de datos y de presentarse como un modelo de referencia mundial para eliminar los riesgos de inseguridad. Dentro de la producción normativa que específicamente se enfoca en la inteligencia artificial, se encuentra la publicación de los Principios de Beijing sobre IA, publicados en 2019 por la Academia de Beijing de Inteligencia Artificial (BAAI); los Principios para desarrollar una IA responsable para la Inteligencia Artificial de Nueva Generación, publicados en 2019 por el Comité de Expertos en Gobernanza de la IA de Nueva Generación; y, posteriormente, de las Disposiciones de Gestión de Recomendaciones Algorítmicas, publicadas en diciembre de 2021; las Disposiciones de Síntesis Profunda, publicadas en noviembre de 2022; y las Medidas Provisionales para la Administración de Servicios de Inteligencia Artificial Generativa, publicadas en julio de 2023. A estas iniciativas se sumó el proyecto de Ley de Inteligencia Artificial que se publicó en mayo de 2023. 

			Por lo tanto, como siempre, la estrategia regulatoria también persigue objetivos geopolíticos tratando de ampliar el ámbito de aplicación de la normativa europea. El artículo 2, de hecho, utiliza una técnica análoga a la empleada por el artículo 3 del Reglamento (UE) 2016/67932 y establece que el reglamento se aplica a los proveedores que comercialicen o pongan en servicio sistemas de inteligencia artificial o modelos de IA para fines generales en la UE, con independencia de que estén establecidos en la UE o en un tercer país, así como a los usuarios33 de sistemas de IA con lugar de establecimiento o situados en UE, y a los proveedores y usuarios de sistemas de IA con lugar de establecimiento o situados en un tercer país, cuando el producto producido por el sistema se utilice en la UE34.

			3. 	El enfoque adoptado por el legislador europeo

			El enfoque adoptado por el legislador europeo para la regulación de la inteligencia artificial es, como ya se ha mencionado, un enfoque horizontal. La limitación inherente a este planteamiento es que, al no tratarse de normas destinadas a resolver problemas concretos o a colmar determinadas lagunas del ordenamiento jurídico, deben ser necesariamente aplicables a cualquier sector, ya sea el sanitario o el financiero. Por lo tanto, no se trata de normas ad hoc para resolver un problema concreto o eliminar obstáculos jurídicos, sino de disposiciones generales para esbozar un marco global, es decir, un marco de referencia en el que funcionarán los sistemas de inteligencia artificial, incluso los que están por venir.

			El reglamento parte de una página en blanco y esboza un método para hacer frente a los problemas que en abstracto podría crear cualquier aplicación de la inteligencia artificial y que el legislador europeo pretende evitar. Entre los peligros identificados por el Consejo y el Parlamento Europeo y mencionados en la exposición de motivos que acompaña a la propuesta de reglamento35, se insta a hacer frente a “la falsabilidad, la facticidad, un cierto grado de imprevisibilidad y el comportamiento parcialmente autónomo de algunos sistemas de IA”.

			El reglamento adopta un modelo de gestión de riesgos basado en la clasificación de los sistemas de inteligencia artificial en cuatro categorías según el riesgo que presenten: sistemas con riesgo inaceptable, sistemas de alto riesgo, sistemas de bajo riesgo y sistemas de riesgo mínimo36.

			En primer lugar, se prohíben los sistemas que presenten un riesgo inaceptable.

			En cambio, para los sistemas de IA de bajo riesgo, se estipulan ciertas obligaciones de transparencia y se fomenta la adopción de códigos de conducta.

			Una gran parte del reglamento se dedica a establecer requisitos y obligaciones detallados para los sistemas de IA de alto riesgo, que están sujetos a un procedimiento de evaluación de la conformidad ex ante que finaliza con el marcado CE. Un papel decisivo lo desempeñarán las normas técnicas que elaborarán los organismos del sector, a los cuales el legislador europeo confía, por tanto, un considerable poder regulador37.

			Por último, el reglamento aborda los denominados modelos fundacionales, los que han sido muy debatidos y no se trataron inicialmente en el proyecto de reglamento.

			También, en este caso, el legislador europeo opta por una disciplina basada en el riesgo, de manera que se prevé un régimen diferenciado en función de si el modelo da lugar o no a un riesgo sistémico38.

			4. 	Cuestiones críticas

			El Reglamento Europeo sobre Inteligencia Artificial se propone como modelo de referencia mundial. Se repite a menudo que es el primer acto normativo39 que pretende regular todo el sector, pero, como se ha escrito, Estados Unidos y China ya han emitido normativas al respecto. Además, varias organizaciones internacionales están llevando a cabo proyectos para regular ámbitos específicos de aplicación de la inteligencia artificial40, considerando que, en muchos casos, el nivel adecuado de identificación de las normas sólo puede ser internacional.

			El modelo europeo, como ya se ha dicho, es un modelo basado en la gestión de riesgos que parte de la clasificación de cuatro posibles categorías de riesgo para, a continuación, determinar los métodos para frenar los distintos riesgos asociados a ellas: en el caso más grave, prohibir los sistemas; en el caso de sistemas de alto riesgo, adoptar un procedimiento complejo y articulado para la gestión y el seguimiento continuo de los riesgos; y, en el caso de bajo riesgo, establecer obligaciones de transparencia.

			Es ciertamente apreciable que la UE se haya preguntado por los problemas que plantea la inteligencia artificial y haya intentado intervenir. Sin embargo, algunas críticas son inevitables41.

			En primer lugar, el sistema esbozado en el reglamento parece rígido. La clasificación de los sistemas de inteligencia artificial en los distintos tipos de riesgo estará inevitablemente sujeta a revisión, tal como prevé el propio reglamento. Se desarrollarán nuevos sistemas, aún inéditos y se crearán nuevos métodos de aplicación de los sistemas ya previstos, lo que modificará el nivel de riesgo.

			Por supuesto, el Reglamento Europeo sobre Inteligencia Artificial no es el primer caso en el que el legislador europeo construye un modelo basado fundamentalmente en la gestión de riesgos. De hecho, el caso más reciente e importante es el ya mencionado reglamento europeo relativo a la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulación de estos datos. Pero, en este último acto, el sistema de gestión de riesgos va acompañado del principio de responsabilidad, es decir, el principio según el cual el responsable del tratamiento debe adoptar las medidas adecuadas para aplicar los principios y disposiciones del reglamento en función de las características específicas del tratamiento, así como aportar pruebas de haber llevado a cabo esta actividad. Esto permite una adaptación continua del modelo de gestión de riesgos por el propio responsable del tratamiento42.

			Así, en el GDPR, es el responsable del tratamiento quien debe gestionar y evaluar el riesgo, mientras que, en el actual reglamento europeo, es el legislador quien decide qué sistemas son de alto riesgo y cómo se debe tratar el riesgo que suponen. Además, se parte de una definición muy amplia de sistema de inteligencia artificial.

			Por tanto, un primer punto crítico a señalar es que las aplicaciones de inteligencia artificial, incluso las futuras, se regulan desde la perspectiva del presente y que, por tanto, el sistema no es suficientemente dinámico para seguir los desarrollos posteriores de la inteligencia artificial. 

			En segundo lugar, hay que tener en cuenta que un modelo de gestión de riesgos conlleva cargas administrativas muy importantes: elaboración de planes, certificaciones, notificaciones, producción de documentación y branding, cuyo coste será asumido por las empresas con independencia de su tamaño y del perfil concreto de aplicación de la IA en consideración.

			Este error, es decir, adoptar la misma solución para temas y ámbitos muy diferentes entre sí, ya se ha cometido en otros sectores de la organización, por ejemplo, lo que respecta a la normativa sobre el tratamiento de datos personales, que, de hecho, se ha replanteado más recientemente con el principio de responsabilidad para permitir modular las medidas que deben adoptarse en función de las características específicas del caso.

			Naturalmente, las obligaciones establecidas por el legislador europeo tendrán efectos diferentes según a quien se apliquen. Es de suponer que las grandes empresas no tendrán problemas para ocuparse de la documentación, la certificación, el marcado y otras cargas. En cambio, las pequeñas empresas y, en particular las empresas emergentes, verán cargas económicas muy pesadas e importantes como resultado de las obligaciones establecidas por el legislador europeo. Inevitablemente, las cargas y los costes de la protección diferirán en función de a quien vayan dirigidos. El legislador europeo deja en manos de los Estados miembros la creación de espacios de experimentación normativa (sandboxes), y la adopción de medidas de apoyo a las pequeñas y medianas empresas43.

			Por tanto, una segunda cuestión crítica es la adopción de un enfoque formal, oneroso e indiferenciado.

			Sin embargo, desde un punto de vista sustantivo, la cuestión más importante es saber si el reglamento da respuesta a los peligros, desde la discriminación al sectarismo, que subyacen en su propia génesis, así como si protege adecuadamente los derechos y valores europeos, desde la dignidad personal a la protección de datos personales, a los que apela constantemente.

			La protección proporcionada por el legislador europeo es general y abstracta, y consiste en el mismo modelo de gestión de riesgos que el reglamento, con las prohibiciones incluidas en el mismo. No existen nuevos instrumentos que la persona, individualmente o incluso colectivamente organizada, pueda utilizar para que la protección sea más eficaz, rápida o eficiente. Los instrumentos de protección, por tanto, dada la materia, serán en su mayoría los ya previstos por el RGPD, como el derecho de acceso, el derecho a la supresión de datos y el derecho a la portabilidad. Los principios sustantivos aplicables serán también los previstos en el Reglamento (UE) 2016/679 relativo a la protección de datos: calidad de los datos, exactitud, minimización, pertinencia, limitación del almacenamiento, integridad y confidencialidad.

			Se pospone el tratamiento de la cuestión de fondo, más delicada, de la formulación de un nuevo modelo de responsabilidad. La cuestión ya había sido prevista por la Comisión, que había planteado la posible configuración de la subjetividad jurídica de las aplicaciones de inteligencia artificial44. En el reglamento objeto de examen, sólo se indica que el proveedor de un sistema de IA de alto riesgo está llamado a garantizar que el sistema cumple los requisitos. La citada propuesta de Directiva sobre responsabilidad en materia de IA, publicada el 28 de septiembre de 2022, sigue un enfoque de armonización mínima, limitándose a armonizar únicamente las normas sobre responsabilidad por culpa que regulan la carga de la prueba de quienes solicitan una indemnización por daños causados por sistemas de IA.

			Hasta la fecha, la normativa europea, aparte de su valor estratégico en el contexto geopolítico, que es su fundamento, define esencialmente un marco administrativo para la comercialización de productos de inteligencia artificial. No obstante, el marco general deberá completarse con reglamentos y normas técnicas que tendrán una importancia fundamental y se actualizarán continuamente.

			Desde un punto de vista sustantivo, el reglamento se limita a prohibir los sistemas de inteligencia artificial que entrañen un riesgo inaceptable y a afirmar un “derecho a presentar una denuncia” y un “derecho a examinar los procesos individuales de toma de decisiones”45 para, luego, remitir, implícita o explícitamente, a los principios generales que hoy están en el centro del derecho europeo, de la dignidad a la transparencia y la protección de los datos personales. Sin embargo, no se prevén formas concretas de aplicarlos a los sistemas de inteligencia artificial, ni formas nuevas y más eficaces de proteger al individuo.

			Si la UE quiere realmente proteger los derechos fundamentales y los valores europeos, y convertirlos de hecho en una referencia mundial, no puede limitarse a proporcionar una certificación cuyas reglas técnicas serán establecidas por los organismos de normalización. Si quiere afirmar un liderazgo europeo a escala mundial, debe ir más allá del enfoque organizativo y de gestión, y abordar las cuestiones de fondo verdaderamente pendientes. Entre estos se encuentran, los problemas que requieren algo más que soluciones meramente formales y que deben abordarse con determinación para completar la regulación de la inteligencia artificial. Incluyen, sin duda, la definición de un método nuevo y general de responsabilidad por los daños causados por las aplicaciones de inteligencia artificial, que vaya más allá del planteamiento de armonización mínima del reglamento y de la propuesta de Directiva; el desarrollo de nuevas soluciones jurídicas que permitan, respetando plenamente los derechos fundamentales, el flujo de datos personales y no personales hacia las aplicaciones de inteligencia artificial; y la identificación de nuevos instrumentos eficaces y rápidos de protección contra la discriminación. Se trata de un compromiso de naturaleza muy diferente sobre derechos sustantivos y sobre instrumentos para hacerlos efectivos, el cual debe completar el marco normativo y que sólo la UE en este momento histórico podría abordar.
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						45	Estos derechos se afirman en la sección 4 del capítulo IX dedicado a los “Recursos”, en los arts. 85 y 86.


				

			

		

OEBPS/font/AGaramondPro-BoldItalic.ttf


OEBPS/font/AGaramondPro-Italic.ttf


OEBPS/font/Calibri-Light.ttf


OEBPS/image/EPUBPortadaElnuevoderechodelaInteligenciaArtificial.png
Giusella Finocchiaro

El nuevo derecho de
la Inteligencia Artificial

PALESTRA






OEBPS/font/AGaramondPro-Regular.ttf


OEBPS/font/AGaramondPro-Bold.ttf


OEBPS/font/TimesNewRomanPSMT.ttf


OEBPS/font/GandhiSans-Regular.otf


OEBPS/font/GandhiSans-Italic.otf


OEBPS/image/EPUB_Interiores_El_nuevo_derecho_de_la_Inteligencia_Artificial.jpg
(GIUSELLA FINOCCHIARO

EL NUEVO DERECHO DE LA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Traduccién de
Mayté Chumberiza Tupac Yupanqui
Hilda Rojas Sinche

PALESTRA EDITORES
2025





