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Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de investigación «La inteligencia artificial jurídica» [RTI2018-096601-B-100 (MCIU/AEI/FEDER, UE)] del Programa Estatal de I+D+i Orientada a los Retos de la Sociedad.






Presentación


 Los trabajos que componen esta obra tienen su origen en las ponencias y en algunas de las comunicaciones presentadas en el I Congreso Internacional sobre Inteligencia artificial y Derecho «El impacto de la inteligencia artificial en la teoría y la práctica jurídica», organizado al amparo del proyecto de investigación «La inteligencia artificial jurídica» [RTI2018-096601-B-100 (MCIU/AEI/FEDER, UE)], del Programa Estatal de I+D+i Orientada a los Retos de la Sociedad, y celebrado —con la colaboración del Ilustre Colegio de Abogados de Cantabria— en la Facultad de Derecho de la Universidad de Cantabria los días 14 y 15 de octubre de 2021. En el mismo —y en el libro que ahora presentamos— participaron destacados investigadores en este campo procedentes de muy diversas disciplinas jurídicas (Filosofía del Derecho, Derecho Civil, Derecho Administrativo, Derecho Mercantil, Derecho Procesal, Cyberlaw), abogados, un diplomático perteneciente a la asesoría jurídica internacional del Ministerio de Asuntos Exteriores, Cooperación y Unión Europea, un ingeniero informático y una jurista experta en la Administración sanitaria, con el objetivo de proporcionar una visión multidisciplinar, lo más amplia posible, del desarrollo de la inteligencia artificial en diversos ámbitos sociales y sus efectos sobre el Derecho y su práctica profesional, incluida su aplicación en la Administración de Justicia.

El volumen aparece estructurado en tres grandes apartados. El primero de ellos está dedicado al análisis del impacto de la inteligencia artificial en las categorías jurídicas. El desarrollo de la inteligencia artificial y otras tecnologías asociadas —como el big data y la tecnología de cadena de bloques (blockchain)—, así como su creciente aplicación para la toma de decisiones y la automatización de un amplio rango de tareas de carácter cognitivo en prácticamente todos los ámbitos económicos, sociales e institucionales, exige en muchos casos una nueva forma de abordar los problemas jurídicos, en tanto el carácter disruptivo de estas tecnologías desborda y desafía algunos de los conceptos y esquemas regulativos tradicionales, obligando a una revisión de los mismos y, en algunos casos, a la invención de nuevas categorías.

Este cuestionamiento de las categorías vigentes alcanza incluso a la noción jurídica básica de «personalidad jurídica», que constituye el fundamento de nuestros esquemas de atribución y distribución de derechos y deberes. Este concepto es sometido a riguroso examen por parte de la profesora Migle Laukyte al objeto de evaluar sus capacidades y limitaciones como categoría potencialmente reguladora de las relaciones entre los seres humanos y los robots autónomos e inteligentes. A partir de una revisión de la dicotomía tradicional personas-cosas, y del análisis de las dificultades que ofrece este paradigma jurídico binario ya actualmente para tratar de manera adecuada determinados entes no humanos que no pueden ser reducidos a meras cosas, la autora lanza la propuesta de un tertium genus: la categoría intermedia de «máquina inteligente», que no solo incluiría a los robots autónomos e inteligentes sino que también comprendería a los animales —liberándoles así de su consideración de «cosas»—, las personas jurídicas e incluso determinados recursos naturales que requieren una protección cualificada.

Un sector jurídico cuyos conceptos y esquemas regulativos están viéndose especialmente alterados por el desarrollo de la inteligencia artificial y su conjunción con las tecnologías de la información y la comunicación —particularmente Internet— es el Derecho Mercantil. En este ámbito, el profesor Julio Álvarez Rubio analiza el reto regulatorio que supone lo que, sin duda alguna, ha constituido un cambio radical en la dinámica clásica de la contratación, como es la aparición y auge del comercio electrónico. La severa alteración del escenario tradicional implica, no sólo el tránsito de las campañas promocionales impersonales a una publicidad predictiva o comportamental sino, de forma muy notoria, el surgimiento de ofertas contractuales customizadas que el operador económico formula de acuerdo con la huella digital del destinatario de la propuesta comercial. Este singular universo, que se hace más complejo aún de la mano de las actuaciones espontáneas de los algoritmos, es estudiado no sólo a través de las normas de protección de datos o de aquellas que abordan la regulación de los sistemas de inteligencia artificial, sino, de forma especial, desde la óptica de la regulación de la competencia desleal y la protección de los derechos de los consumidores, para concluir proponiendo interpretaciones que pudieran, en muchos de los problemas detectados, atajar los riesgos existentes. Sin perjuicio de modificaciones legislativas que, eventualmente, aportasen una mayor seguridad jurídica al sector.

Y, para cerrar este primer bloque temático, el trabajo del profesor Rafael García Pérez explora un caso concreto de aplicación de la inteligencia artificial para la automatización de tareas legales en este sector jurídico. Su trabajo indaga en las reformas legales recientemente operadas en Australia en materia de propiedad industrial al objeto de posibilitar la adopción de resoluciones automatizadas por parte del Encargado del Registro de Marcas. Resoluciones que, a diferencia de lo que se ha establecido en otros ordenamientos jurídicos, pueden versar no sólo sobre actos reglados sino también sobre aquellos cuya decisión implica un margen de apreciación. En este contexto, el autor analiza especialmente la compleja problemática que plantea la apreciación del riesgo de confusión entre marcas —operación que constituye el elemento central de todo el Derecho de los signos distintivos—, exponiendo las insuficiencias de los sistemas basados en inteligencia artificial para llevar a cabo dicha tarea.

El segundo bloque trata sobre la incidencia de la inteligencia artificial en la esfera de los derechos humanos. Desde la perspectiva europea, los derechos humanos han de ser el marco y el horizonte de un desarrollo tecnológico centrado en las personas, acompañando en el tránsito desde una ciudadanía analógica a una ciudadanía digital. Bajo esta perspectiva, los diferentes capítulos de este bloque abordan el impacto de la sociedad digital en unos derechos humanos que se enfrentan a nuevos riesgos de vulneración, pero también a oportunidades de expansión y de nuevas formas de realización. Una nueva generación de derechos humanos emerge por efecto de las nuevas tecnologías y la inteligencia artificial, en un contexto de libertad sometido a inéditas posibilidades de control, en un espacio de igualdad en que acechan peligros de discriminación y en unas coordenadas espacio-temporales difusas, que ponen de manifiesto la necesidad de consolidar un marco universal de reconocimiento y protección de los derechos humanos.

Este es el contexto en el que se sitúa la aportación de la profesora M.ª Olga Sánchez Martínez, quien nos muestra cómo, para hacer frente a algunos de los desafíos de la inteligencia artificial en el ámbito de los derechos humanos, reforzar sus mecanismos de protección y garantizar una mejor eficacia en su ejercicio, será necesario el reconocimiento de nuevos derechos y la relectura de derechos ya existentes, adaptados a los contextos y comportamientos propios del mundo digital. Una vez más, los derechos humanos se pondrán al servicio de la ciudadanía y sus necesidades, tratando de neutralizar los efectos más invasivos de la tecnología e intentando asegurar sus aspectos más beneficiosos para que puedan ser disfrutados en condiciones de libertad e igualdad. Bajo estos parámetros se analiza el derecho de acceso universal a internet, el derecho a la neutralidad en la red, la protección de la libertad de expresión y el derecho de información frente a nuevas formas de censura o los derechos de autodeterminación informativa, como refuerzo al derecho a la identidad, la autonomía y el libre desarrollo de la personalidad.

Las aportaciones de M.ª Cruz Reguera Andrés y de Raquel Luquin Bergareche se centran en el derecho a la salud. La primera de ellas —experta en la Administración sanitaria— analiza, a la luz de la experiencia de la crisis sanitaria provocada por la Covid-19, las oportunidades que abre la inteligencia artificial para mejorar las prestaciones sanitarias, tanto en el diagnóstico y tratamiento de enfermedades como en el rediseño de un modelo organizativo más eficiente. Particularmente, explora el papel que la inteligencia artificial, en conjunción con el big data biomédico y los avances en genómica y en el campo de las neurociencias y neurotecnologías, puede jugar en el nuevo paradigma de una medicina personalizada y de precisión, cuyo diseño se incluye entre los Proyectos estratégicos para la recuperación y transformación económica (PERTE) del Plan de Recuperación, Transformación y Resiliencia.

Estrechamente conectado con ese paradigma, el trabajo de la profesora Luquin Bergareche aborda específicamente el ecosistema jurídico de la «Salud Digital», una noción que comprende un conjunto heterogéneo de servicios sanitarios a disposición del nuevo contratante y paciente digital: teleconsulta, teleasistencia, telediagnóstico e interconsulta digital, entre otras aplicaciones. Partiendo de un análisis del régimen jurídico vigente de los contratos de servicios médicos digitales y de sus insuficiencias, concluye la necesidad de sentar las bases para una reforma del marco regulatorio español de los servicios de salud, actualmente fragmentado, disperso y escasamente adaptado a las exigencias de los nuevos escenarios de digitalización en que nos hallamos inmersos.

De manera similar, el último capítulo de este apartado, elaborado por la profesora Raquel Lucía Pérez Brito, tras hacer un repaso de la evolución histórica del derecho a la educación y constatar el agotamiento del proyecto educativo ilustrado, que no ha permitido alcanzar la deseada igualdad de oportunidades, aborda, en ese mismo contexto post-pandémico, el potencial de la inteligencia artificial para lograr hacer efectivo el derecho a la educación de una manera personalizada y con un alcance universal. En aras de la consecución de dicho objetivo, la autora propugna un cambio en las metodologías de aprendizaje apoyado en la implementación de la educación digital como herramienta complementaria a la docencia presencial en el aula.

El último bloque temático del volumen está dedicado al debatido asunto de la introducción de la inteligencia artificial en la Administración de Justicia. Los sistemas algorítmicos están cada vez más presentes en todos los ámbitos de nuestra vida cotidiana y en todos los sectores profesionales. Y el dominio jurídico no es una excepción. La abogacía constituye, sin duda, la punta de lanza en el desarrollo de la inteligencia artificial jurídica, contando ya en la actualidad con un amplio abanico de herramientas basadas en aprendizaje automático capaces de automatizar tareas legales que hasta hace poco sólo podían ser realizadas por profesionales expertos. Pero cada vez es más frecuente también el empleo de sistemas algorítmicos para la adopción automatizada de decisiones administrativas. Y ello, ineludiblemente, ha llevado a plantear la posibilidad de utilizar sistemas de inteligencia artificial en el desempeño de la función judicial. Ámbito que la Comisión Europea, en su Propuesta de Reglamento para la regulación de la inteligencia artificial, considera de alto riesgo por su alta capacidad de afectación a los derechos fundamentales de los ciudadanos.

Los dos primeros capítulos de este apartado constituyen reflexiones de carácter general sobre este tema. El trabajo del profesor Fernando Llano se adentra, desde la perspectiva de la Teoría del Derecho, en el análisis del paradigma de la justicia predictiva y de las profundas implicaciones ético-jurídicas que comportaría la implantación de un modelo de justicia basado en el cálculo estadístico y la lógica algorítmica, en contraposición a (y en perjuicio de) una justicia fundada en el razonamiento a partir de reglas y principios. Asumiendo los postulados de un humanismo tecnológico que intenta conciliar el legado de la cultura jurídica humanista con el avance de las ciencias y las nuevas tecnologías aplicadas al Derecho, el trabajo expone de un modo crítico cómo la inteligencia artificial, la robótica y otras tecnologías conexas no solo pueden alterar la esencia del arte y la técnica de juzgar y aplicar la ley, sino poner en cuestión incluso la propia condición antropocéntrica y antropogénica del Derecho y la Justicia.

A continuación, el capítulo del profesor José Ignacio Solar Cayón, desde una óptica pragmática, intenta sentar las bases para una reflexión realista sobre las posibilidades de aplicación de la inteligencia artificial en la Administración de Justicia. Ello implica, en primer lugar, la adopción de un enfoque riguroso sobre las capacidades y limitaciones de la inteligencia artificial en su estado actual de desarrollo, dejando de lado tanto las posiciones utópicas como las escépticas. En segundo lugar, un enfoque holístico, que comprenda una visión global del sistema judicial, de sus diversos partícipes y de las distintas tareas procesales, al objeto de detectar aquellas actividades y condiciones en las que puede ser más eficiente y menos arriesgado su empleo. Por último, un enfoque abierto a la complejidad, consciente de la heterogeneidad de los problemas suscitados en los distintos contextos y etapas procesales por el empleo de los diferentes sistemas de inteligencia artificial y sus diversas metodologías, lo que excluye las respuestas apriorísticas, generales y unívocas en este campo.

El resto de los trabajos se desenvuelven en el marco específico del Derecho procesal penal, tanto nacional como internacional, centrándose fundamentalmente en el campo de la actividad probatoria, donde la inteligencia artificial y otras tecnologías asociadas como el big data y el blockchain están llamadas a desempeñar un protagonismo creciente. En este contexto, y dentro del marco del actual proceso de construcción de una justicia española y europea orientada al dato, el profesor Federico Bueno de Mata analiza, en primer lugar, qué datos pueden ser utilizados para el diseño de aplicaciones de inteligencia artificial, subrayando la progresiva difuminación jurídica de la frontera entre dato público y dato privado. Y, posteriormente, intenta determinar hasta qué punto la inteligencia artificial puede ser empleada para investigar o probar los hechos delictivos. En este sentido, si bien entiende que nuestro ordenamiento jurídico ampara ya el mapeo o el uso analítico de datos en el curso de la investigación de un delito concreto, el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal y las recientes propuestas normativas de la Unión Europea abren la puerta a un amplio elenco de sistemas inteligentes, como las herramientas predictivas de riesgo y de reincidencia o la biometría. Ante esta perspectiva, el reto es cómo incorporar estos instrumentos en nuestro régimen jurídico de la prueba sin vulnerar los principios y garantías procesales, cuestión que debería regular la futura Ley de Eficiencia Digital del Servicio Público de Justicia prevista en la «Estrategia Justicia 2030».

Y esta búsqueda del equilibrio entre la eficiencia en la persecución del delito y el respeto a las garantías procesales desde una legalidad adecuada es precisamente el asunto abordado por la profesora Cristina San Miguel Caso, cuyo capítulo versa sobre las condiciones que habrían de ser exigibles a los algoritmos inteligentes para que puedan ser utilizados en el proceso penal sin que se vean mermados los derechos del acusado. Desde esta óptica, analiza los riesgos que comportan los posibles sesgos derivados tanto de los datos utilizados como del diseño del algoritmo y la opacidad de los algoritmos de aprendizaje automático, evaluando su impacto en el derecho de defensa, la presunción de inocencia y la imparcialidad judicial. Para evitar o paliar esos riesgos, la autora apuesta por una inteligencia artificial basada en los principios de transparencia algorítmica y de imparcialidad del validador del sistema.

Pero, sin duda, con las debidas garantías, tecnologías como la inteligencia artificial y el blockchain pueden jugar un papel muy importante en la investigación y prueba de los hechos delictivos. Un buen ejemplo de ello en el ámbito de la persecución de los crímenes internacionales nos lo proporciona el proyecto GLAN-Swansea, que constituye el asunto central del trabajo del diplomático y jurista Manuel Baena Pedrosa. Esta iniciativa, impulsada por la ONG Global Legal Action Network y la Universidad de Swansea, tiene como objetivo probar el empleo de bombas de racimo contra la población civil en el conflicto de Yemen. Nutriéndose de 600.000 grabaciones procedentes de internet, redes sociales, teléfonos móviles, imágenes de satélite etc., el proyecto consta de dos fases: la primera fue la creación de un repositorio de grabaciones cuya autenticidad, custodia y trazabilidad se halla garantizada mediante un sofisticado mecanismo de blockchain; y, posteriormente, se ha desarrollado un algoritmo de aprendizaje automático para seleccionar aquellos fotogramas que contienen rastros del empleo de bombas de racimo, los cuales, una vez revisados y verificados por un equipo de expertos y abogados, serán presentados como elementos de convicción ante un tribunal.

Con todo ello, el volumen pretende ofrecer al lector una visión caleidoscópica de las extensas y profundas implicaciones jurídicas, tanto teóricas como prácticas, que comporta el desarrollo de la inteligencia artificial, en conjunción con otros desarrollos tecnológicos como el big data, blockchain, internet y las redes sociales, así como contribuir al estimulante debate abierto en relación a sus potencialidades y riesgos y a las propuestas de regulación planteadas, tanto a nivel nacional como europeo.

Santander, mayo 2022

José Ignacio Solar Cayón

M.ª Olga Sánchez Martínez
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Capítulo 1 La relación entre humanos y robots: la máquina inteligente como nueva categoría jurídica

Migle Laukyte

Profesora Tenure Track de Ciber Derecho y Ciber Derechos

Universidad Pompeu Fabra



 I.  Introducción

La relación entre los humanos y los robots puede tener muchos matices. El presente escrito tiene como objetivo contribuir al debate sobre dicha relación desde el punto de vista filosófico-jurídico y proponer una posible visión alternativa al problema de cómo tenemos que relacionarnos con los robots inteligentes en el futuro a través de las nuevas categorías jurídicas.

Es cierto que ahora mismo nos estamos preguntando y estudiando las posibilidades y los obstáculos que nos permitirían (o no) considerar los robots como personas jurídicas. Es decir, estamos analizando las categorías jurídicas actualmente existentes —entre las que encontramos personas jurídicas, como empresas— y encontramos muchos obstáculos en su uso para los robots inteligentes (1) . Sin duda, las personas jurídicas no son la única alternativa: también hemos mirado la categoría de cosas o bienes, en particular, de los animales, sobre todo para entender los problemas de la responsabilidad por los daños causados por los robots, y hemos visto que hay distintas posibilidades en este sentido: los paralelismos entre la responsabilidad por los daños causados por los animales y los daños causados por el robot podrían ser una viable solución al problema de la responsabilidad civil, ya que los dos tienen unos niveles de autonomía que hace imposible controlarlos siempre (2) .

En todos los casos los robots siempre han puesto en evidencia las limitaciones de las categorías jurídicas existentes: tanto los animales como las empresas son categorías muy problemáticas para absorber la complejidad de los robots autónomos e inteligentes. El presente escrito propone una posible salida a dicho problema: no utilizar las categorías existentes, sino crear una nueva categoría —la categoría de la máquina inteligente— y usarla para incluir no solo los robots, sino también otras categorías problemáticas como la de persona jurídica y la de los animales, que últimamente han estado sometidas a grandes cambios y debates no solo jurídicos, sino también sociales y políticos (3) .

Para explicar esta idea mejor y más en detalle, el presente escrito está organizado de la siguiente manera. La segunda parte trata el tema de la Inteligencia Artificial (IA) y el robot, sobre todo se aclara el tipo de robot que podría causar los problemas que tratamos aquí: es decir, no todos los robots amenazan con derrocar el orden jurídico existente y por lo tanto hay que ser claros sobre ¿qué tipo de robot tiene que ser?, ¿un robot consciente?, ¿un robot autónomo?, ¿un robot inteligente? Una vez aclarado el objeto principal del escrito, en la tercera parte se presenta brevemente el panorama del debate jurídico relativo a los robots autónomos e inteligentes y su situación en las relaciones jurídicas con las personas humanas: el debate gira en torno a la cuestión de la personalidad jurídica (o electrónica) de los robots y se exponen sus numerosos puntos críticos, no solo jurídicos, sino también ético-filosóficos. En la cuarta parte se propone una visión distinta a dicho problema: esta parte está dedicada a explicar la idea de la máquina inteligente como una nueva categoría jurídica que «absorbería» no solo los robots autónomos e inteligentes, sino también los animales (sobre todo en su nueva consideración legislativa) y las empresas como personas jurídicas. La idea de la categoría de la máquina inteligente se basa en la investigación de Dan-Cohen (4) , quien ha sido el primero en avanzar esta idea limitándola a las personas jurídicas (5) . En esta parte también se tratan los motivos de creación de dicha categoría: ¿por qué necesitamos una nueva categoría jurídica si ya tenemos muchas? La respuesta a esta pregunta es que las categorías actuales —me refiero en particular a la de persona jurídica— están peligrosamente expandiéndose e invadiendo el espacio de los derechos humanos: para detener dicha expansión y no poner en peligro dichos derechos, la categoría de la máquina inteligente podría ser una solución que —por lo menos— tenemos que tomar en consideración. El escrito acaba con unas conclusiones (quinta parte), que resumen los argumentos expuestos y elaboran algunas consideraciones finales, poniendo en evidencia cómo la investigación sobre estos temas podría avanzar y qué otros aspectos críticos quedan aún sin respuesta.

II.  IA y robótica: el desarrollo y las promesas

La relación entre humanos y robots que trato en este escrito no es la relación que tenemos con los robots hoy: hoy en día los robots son herramientas que utilizamos para unas tareas puntuales, pero nada más. La relación que nos interesa es la relación entre humanos y robots del futuro, cuando —no digamos si, sino cuando— tengamos robots autónomos, inteligentes, y también interactivos. Solo si nos imaginamos los robots de esta manera tiene sentido preguntarnos sobre la relación que podemos tener con ellos. Hoy el robot es muy limitado y su distinción respecto a cualquier otra herramienta no es tan clara e inequívoca: aun los más sofisticados entre los robots, como Asimo (Honda), Peper o Nao (Softbank Robotics), Walker (UBTech Robotics), etc. (6)  presentan muchas limitaciones y claramente necesitan años de desarrollo y avances en aprendizaje para acercarse a los robots del futuro, que sí que podrán plantearnos una serie de problemas completamente nuevos.

Desde este punto de vista estamos delante del conocido problema del ser y el deber ser introducido por Hume en su Tratado de la Naturaleza Humana de 1878 (7) , y que luego elaboraron otros filósofos (8) : es decir, no hay que olvidar que la relación entre humanos y robots así como es, y la relación entre humanos y robots así como debería ser en el futuro, son dos cuestiones muy distintas. Desde el punto de vista jurídico, dicha relación tomará siempre como punto de la partida las relaciones que tenemos hoy en día con nuestro alrededor, y probablemente en este enfoque se esconde la novedad y el gran desafío tecnológico, porque nunca hemos tenido un problema de relación con algo que no fuera de alguna manera clasificable como cosas o personas. Este desafío es indirectamente el objeto de este escrito.

Pero empecemos desde el inicio con la primera pregunta lógica: ¿cómo sabemos que un robot podría cumplir los requisitos para poder ser considerado como algo más que una cosa?

La respuesta a esta pregunta está estrechamente conectada con el desarrollo del robot mismo: a través del Deep Learning, redes neuronales y otras técnicas siempre más avanzadas, el robot del futuro será capaz no solo de ver, entender su alrededor e interpretar el comportamiento de las personas, sino también de aprender y modificar su comportamiento, e ir más allá de lo que su desarrollador ha programado que pudiera hacer. Este aprendizaje será individual y distinto en el caso de cada robot, basado en las experiencias particulares que un robot concreto va a «vivir»: por ejemplo, un robot asistencial (9)  que se desenvuelva en un hogar donde vive una familia numerosa se desarrollará de manera distinta a un robot que viva en un hogar con una persona sola. La cantidad de experiencias e interacciones con los miembros de familia de las que el robot podría aprender sería mucho más limitado en el segundo caso. Eso no quiere decir que los robots tendrán ocasiones de aprendizaje y «emancipación» solo si están con familias numerosas. Quiere decir que, en el caso de la familia numerosa, dicha «emancipación» podría ocurrir antes que en un hogar con una sola persona, pero, dependiendo de la cantidad de experiencias y variedad de núcleos familiares en los que un robot asistencial podría encontrarse, podemos decir que con cada experiencia y cada interacción con los humanos y sus ambientes los robots del futuro cambiarán y aprenderán más cosas (o también desaprenderán otras) (10) .

Lo que sí importará en el momento de valorar su aprendizaje y evolución es cuan similar o parecido al comportamiento humano es su desarrollo: es decir, el enfoque para entender si ya no estamos delante de un robot-cosa, sino delante de algo más, es ver el comportamiento del robot, y no si sus características físicas, espirituales o demás son parecidas a las de los humanos (que seguramente no lo serán). Por ejemplo, si el robot desarrolla el comportamiento al que podemos atribuir las características del comportamiento empático, de consideración, atención, compañerismo, este robot podría ser visto como algo más que una cosa, sobre todo teniendo en cuenta la inclinación natural de las personas a formar relaciones no solo con otros seres humanos, sino también con objetos (11) .

Dicho esto, tenemos bien claro que los robots del futuro harán muchos trabajos que ahora mismo hacemos nosotros: ésta es al final la motivación para desarrollarlos, porque hay una gran variedad de tareas que, o bien las personas no quieren realizar ya, o bien son muy aburridas y repetitivas, o bien debido a otras causas económico-sociales serían delegadas en los robots. En vez de intentar presentar todo el espectro de posibilidades, me enfocaré en un solo área: el trabajo doméstico asistencial (12) . La importancia de este enfoque es bien clara: la Organización Mundial de la Salud afirma que hasta el año 2050 tendremos un aumento continuo de personas con más de 60 años hasta llegar al 22% de la población mundial —es decir, 2.100 millones de personas—, y el 80% de dichas personas vivirá en los países de bajos o medios recursos (13) , pero el mundo más rico tendrá una gran parte de su población que ya no será tan joven. Sin ninguna duda, el envejecimiento de la población mundial significará también un mayor peso para los sistemas sanitarios, porque la edad conlleva más fragilidad física y mental, la perdida de movilidad y de independencia, teniendo siempre, con más frecuencia e intensidad, que apoyarse en los profesionales sanitarios, enfermeras y familiares.

Un ulterior problema con el envejecimiento es la soledad y aislamiento social de las personas mayores: el Instituto Nacional de Envejecimiento de EEUU ha descubierto la relación existente entre la soledad y el aislamiento social, por un lado, y una serie de deterioros tanto físicos cómo mentales de los mayores, por otro; por ejemplo, la alta presión arterial, los problemas de corazón, la obesidad, la debilidad del sistema inmunitario, la ansiedad, la depresión, la enfermedad de Alzheimer y, lo peor, la muerte (14) .

Por lo tanto, los robots podrían ser parte de la solución a tanto malestar y soledad (15) : sobre todo ahora, en los tiempos de pandemia, teniendo en cuenta las distancias sociales y la vulnerabilidad frente al virus de las personas de la tercera edad, los robots pueden representar una opción válida en este sentido (16) . Un robot asistencial podría encargarse de muchas tareas, como la limpieza, la ayuda domestica (traer el vaso de agua o hacer la cama), proporcionar asistencia y compañía (poniendo la música, activando interfaz de conversación, encendiendo Zoom para permitir a la persona ponerse en contacto con sus familiares, entrenando a la persona con juegos de memoria, etc.), y también podría avisar los servicios sanitarios y familiares si la persona se cae, tiene pulso irregular o le pasa cualquier otra cosa.

Voces críticas (17)  también señalan algunas cuestiones ético-morales que plantea delegar la asistencia a las personas de tercera edad en los robots, limitando así su interacción con otras personas, aumentando su alienación y dejando a personas tan vulnerables en las manos (o en los sensores) de los robots. Algunos autores puntualizan que en dicho escenario las personas mayores podrían sufrir el sentimiento de ser objetos (y no sujetos) y de perder el control sobre sus vidas, perder su privacidad y libertad, y sentirse infantilizados (18) . Es más, la ética del cuidado aplicada a la robótica muestra lo importante que son la aceptabilidad y la adaptabilidad (19) . No nos sorprende, por tanto, que la investigación demuestre que todos los grupos más afectados —personas mayores, los cuidadores y los profesionales de la sanidad— tengan una percepción negativa de los robots (20) , de manera que su aplicación tardará años no solo a causa de obstáculos tecnológicos, sino también por la falta de confianza y de aceptación de dichas personas. De todas formas, teniendo en cuenta los avances robóticos y también el hecho de que, desafortunadamente, no se puede garantizar a todas las personas mayores una compañía humana de su agrado, no es del todo equivocado pensar que, si podemos ofrecer un robot cognitiva y materialmente avanzado a los que lo pudieran necesitar y aceptar su compañía, ¿por qué no hacerlo y, haciéndolo, garantizar una relación entre el ser humano y su robot que tenga un enfoque jurídico valido? (21) 

En el siguiente apartado enfocamos la posible relación con los robots a través de la visión jurídica de los mismos y el concepto de la personalidad jurídica, que desde hace mucho tiempo provoca más desencuentros que concordia entre los juristas, filósofos y defensores de los derechos humanos.

III.  Robots y la personalidad jurídica

Desde hace un tiempo los juristas de distintos países escriben que probablemente tendremos que revisar el concepto de la personalidad jurídica: a partir del trabajo de Solum en el año 1992 (22)  la discusión continúa en EEUU y en Europa, con enfoques muy distintos. El mismo Solum subraya que la cuestión sobre la personalidad jurídica de la IA pone el foco sobre algunos aspectos muy problemáticos que el Derecho tiene con el concepto de la personalidad, y tratar este problema de la IA nos muestra que no tenemos una teoría satisfactoria de la personalidad jurídica o moral.

La lógica que sigue la mayoría de la literatura sobre la personalidad jurídica de la IA o de un robot inteligente es la siguiente: si los robots evolucionaran como nos están prometiendo, la categoría de «la cosa» (o del producto, del bien) que ahora mismo se aplica a los robots, no será suficiente. Y cómo podría serlo si los robots tendrán cualidades que les distinguirán muchísimo de las cosas, las cuales entendemos como seres inánimes e inmóviles, y cuya responsabilidad por los daños que causan es fácilmente reconducible a sus productores. Es decir, los robots del futuro serán autónomos e inteligentes, tomarán sus decisiones y elegirán el recorrido de sus acciones, y sus decisiones no siempre serán predecibles y gobernables por los humanos (o no lo serán fácilmente). Desde esta óptica, los robots ya no serán cosas (productos o bienes) sino algo distinto: y esto otro que no sabemos ni cómo llamar podría empujar el desarrollo de la personalidad jurídica de robots. Sin ninguna duda, no necesariamente esta nueva personalidad tiene que ser idéntica a la que existe ahora mismo y se aplica a las empresas, naves, partidos políticos o al Estado mismo, pero sería desarrollada teniendo en cuenta esos casos (23) .

Ahora mismo el mundo académico, profesional, político, y la sociedad en general, están debatiendo cómo tratar la IA, y las conversaciones sobre «personalizar» la IA y los robots se enfrentan con bien conocidos obstáculos para hacerlo: no hay que olvidar el caso de la Resolución del Parlamento Europeo sobre normas de Derecho civil sobre robótica (24) , que en su momento ha provocado un rechazo unánime de casi todos los investigadores, informáticos, científicos, juristas y pensadores no solo en Europa, sino también en EEUU (25) . Dicha experiencia nos muestra cuan sensibles somos al tema y cuánto cuidado hay que tener para avanzar ideas tan disruptivas, que a veces a lo mejor tampoco son equivocadas, pero los tiempos pueden no estar suficientemente maduros para introducirlas. Después de dicha Resolución hemos visto un trabajo exhaustivo hecho por las distintas instituciones europeas sobre la materia (26)  y, como última novedad, tenemos la primera propuesta de una ley de IA en el mundo (27) : eso muestra que hemos abandonado la idea de la personalidad, pero hemos intensificado la atención y aumentado la precaución al tratar estos temas.

Es cierto que, por un lado, no queremos ver a los robots como personas naturales por una serie de motivos ético-legales, como por ejemplo la cuestión de la consciencia, la capacidad de sentir el dolor, la fisicidad del cuerpo, etc. En este sentido nos embarcamos en argumentos que no tienen muchas salidas —como establecer si el robot es consciente o no—. Es más, en algunos laboratorios ya se ha comprobado que los robots conscientes están en vía de desarrollo (28) ; por lo tanto, los obstáculos infranqueables de hoy con el tiempo podrían ser superados gracias a los avances que aún ni podemos imaginar.

Por otro lado, no tenemos bien claro si y cómo atribuir la personalidad jurídica a los robots, porque (entre muchas cosas) las experiencias con las personas jurídicas existentes —sobre todo las corporaciones en EEUU— no siempre han sido positivas desde el punto de vista de su creciente poder nacional e internacional, la protección de los derechos humanos, los abusos a los trabajadores, las violaciones de las normas ambientales y otras actividades ilegales. Los ejemplos son numerosos, y las compañías como Chevron, Coca Cola, Nike y Monsanto, sin nombrar muchas más, aún tienen que encontrar la manera de recuperar su nombre de las profundidades del abismo reputacional en las que lo han lanzado debido a sus decisiones y actividades en distintos países del mundo. No es un último aviso en este sentido el crecimiento de grandes internacionales tecnológicas —sobre todo de EEUU, pero también asiáticas— que atentan contra los derechos digitales de los ciudadanos europeos, como Facebook, Amazon o Huawei. Todas estas consideraciones no son favorables para la expansión de la personalidad jurídica de los robots.

Teniendo en cuenta que las actuales categorías podrían no funcionar, mi argumento principal es que —dejando de lado la posibilidad de la personalidad jurídica— otra posibilidad que tenemos es revisar la relación y el tratamiento que tenemos con las cosas, y sobre todo con las cosas o bienes que objetivamente ya son más que cosas. Ahora mismo, en el Derecho estamos en un mundo binario: una entidad puede ser, o cosa, o persona (29) . Pero, ¿es posible que haya llegado el momento de revisar esta dicotomía?

III.1.  Un breve interludio sobre las dicotomías

Estamos acostumbrados al mundo binario en una variedad de contextos, pero estamos descubriendo que la binaria ya no es la única perspectiva para ver muchas cosas, y no solo en el Derecho: asistimos a la liquidez o a la fusión de las categorías.

Por ejemplo, la programación informática se basa en valores de 1 ó 0, pero la computación cuántica nos dice que sí se pueden tener esos dos valores (1 ó 0) pero también tenerlos los dos a la vez: parece algo imposible, pero la computación cuántica derroca esta certeza e introduce nuevas posibilidades en las ciencias computacionales y consecuentes riesgos en el ámbito de ciberseguridad, ya que la computación cuántica ya ha sido usada para quebrar los códigos criptográficos (30) . Es decir, la certeza de dos valores (1 ó 0) ha acabado introduciendo el tercer valor (1 y 0) que destruye la dicotomía de dos valores, que se funden en uno, creando así tres valores.

Y no podemos quedarnos en las ciencias computacionales para entender que el paradigma binario ya no está en grado de reflejar y tratar las complejidades de la sociedad moderna: los géneros —que hasta hace muy poco han sido dos e incuestionables— ya son muchos más, y eso también afecta a la sexualidad, que era también binaria —es decir, la persona podía ser homosexual o heterosexual— pero eso ha cambiado también (31) . Sin ninguna duda, dichos cambios también tienen fuertes repercusiones para el Derecho, como por ejemplo la aparición de las reclamaciones para reconocer como derecho fundamental la posibilidad de libre elección del género individual (32) .

Similares cambios han ocurrido en numerosos ámbitos de nuestras sociedades que el Derecho no puede ignorar: Uber, Glovo y otras plataformas de trabajo bajo demanda eliminaron la distinción entre trabajador y empleador, creando una nueva figura de trabajador-empresario que al final no tiene ni las garantías del trabajador ni los beneficios y ganancias de empresario, y por lo tanto dichos cambios «plantean la necesidad de reformular la concepción clásica del Derecho Laboral y algunos de sus conceptos fundamentales» (33) , y también demuestra una fusión de dos categorías que antes estaban claramente separadas.

Lo mismo está pasando en el mundo del consumo, donde también gracias a las plataformas digitales el consumidor y el productor (dicotomía de categorías) ya no son las únicas categorías existentes, sino que también está avanzando una nueva figura resultado de la fusión de ambas, el prosumidor (la mezcla entre consumidor y productor), que muestra cómo la dicotomía en el Derecho del consumo ha llegado a su fin, sobre todo en los mercados regularizados, como los de la energía (34) . Y no solo: también en los mercados novedosos que se han creado gracias a las tecnologías disruptivas como la impresión 3D, donde el prosumidor emerge y el consumidor es aún más vulnerable porque la seguridad de los productos del prosumidor no está garantizada por el cuadro normativo vigente (35) .

III.2.  El fin de la dicotomía y el proceso de «personificación»

Este fenómeno de las categorías tan claramente separadas hasta hace muy poco que ahora se vuelven móviles y se funden, también muestra otro cambio: sobre todo desde el punto de vista de la Filosofía del Derecho, observamos la fluidez de cruzar las barreras de las categorías jurídicas, pero siempre en la misma dirección. Es decir, algunas entidades (bienes, fenómenos) han sido —o están siendo— recalificados desde cosas a personas, pero no en la dirección inversa; es decir, ninguna persona —reconocida como tal desde el punto de vista jurídico— ha sido recalificada (¿rebajada a?) como cosa o un bien. Es un fenómeno interesante en sí mismo: estamos expandiendo reconocimiento jurídico, pero no lo estamos reduciendo, porque una vez que se reconoce la personalidad jurídica, con todo lo que este reconocimiento conlleva, es muy difícil quitar este reconocimiento. Pero difícil no quiere decir imposible, y en lo que sigue propondré una solución que, por cierto, limita los derechos de las personas jurídicas modernas.

En el mundo que nos circunda solo podemos observar el hecho de expandir el reconocimiento a las cosas y su «personificación»: un ejemplo son los animales de compañía, que el legislador español ha recalificado como «seres vivos dotados de sensibilidad», lo que les aleja del concepto de cosa para situarles fuera de esta categoría, introduciendo así cambios en el Código Civil a través de la Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de modificación del Código Civil, la Ley Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre el régimen jurídico de los animales. En esta ley se adopta una descripción, en términos positivos, «de la esencia de estos seres que los diferencia, por un lado, de las personas y, por otro, de las cosas y otras formas de vida, típicamente de las plantas», justificando esta recalificación porque las leyes tienen que adaptarse «a la mayor sensibilidad social hacia los animales existente en nuestros días, y también para reconocer su cualidad de seres vivos dotados de sensibilidad». Los animales siguen siendo bienes muebles, pero teniendo en cuenta siempre más su bienestar y su protección, sobre todo cuando nos referimos a los animales domésticos o de compañía.

Por lo tanto, según el legislador español al menos, lo que mueve las categorías jurídicas es «la sensibilidad social», y esto lo tenemos que tener en cuenta cuando imaginamos un escenario en el que una sensibilidad muy parecida podría ser extendida a los robots.

A nivel internacional observamos que están ocurriendo procesos similares con los fenómenos naturales: en distintos países como Nueva Zelanda (parque nacional Te Urewera) o Colombia (rio Atrato) se reconocen los derechos y el estatus de la personalidad jurídica a los ríos y otros fenómenos naturales (36) . En el caso de Te Urewera, la legislación ha reconocido que dicho parque es «una entidad jurídica que tiene todos los derechos, poderes, obligaciones y responsabilidades de la persona jurídica» (37) , pero para realizar todos estos privilegios y obligaciones se hace referencia al consejo de Te Urewera, constituido por los representantes de los pueblos indígenas y del Gobierno. En el caso del rio Atrato, por ejemplo, el tribunal Constitucional de Colombia lo ha reconocido como sujeto de derechos (una persona), porque «la justicia con la naturaleza debe ser aplicada más allá del escenario humano y debe permitir que la naturaleza pueda ser sujeto de derechos», y por lo tanto ha establecido que «se reconoce al río Atrato, su cuenca y afluentes como una entidad sujeto de derechos a la protección, conservación, mantenimiento y restauración a cargo del Estado y las comunidades étnicas» (38) , y no un recurso para la explotación minera mecanizada o vertido de sustancias químicas toxicas (39) .

Observamos también un desarrollo más amplio en la protección de la naturaleza y el medio ambiente a través del reconocimiento de la naturaleza como sujeto o persona. Por ejemplo, Bolivia ya desde hace más de 10 años tiene una Ley de Derechos de la Madre Tierra que reconoce la Madre Tierra (40)  como sujeto colectivo de interés público y, por lo tanto, establece «los derechos de la Madre Tierra y los deberes del Estado Plurinacional y de la sociedad para garantizar el respecto de estos derechos» (41) . Parece que estamos siendo testigos del nacimiento de una nueva idea sobre lo que significa ser una persona en el Derecho: la personalidad jurídica en la forma de la naturaleza, que compartimos entre las generaciones humanas y que vemos como continuidad y parte de nosotros, está muy lejana de la idea de personalidad jurídica empresarial, que se basa sobre todo en la idea del individuo, del capital y, sobre todo, de la propiedad (42) .

Vistos esos ejemplos, y establecido que el Derecho reconoce la dinámica hacia el reconocimiento de la personalidad jurídica a las cosas y a los recursos naturales, en el caso de los robots (asistenciales) mi propuesta es valorar un recorrido alternativo: no de cosa a persona, sino de cosa a un punto intermedio que destaca (en este caso) el robot de la categoría de las cosas, pero no lo lleva a la categoría de las personas, sino que lo sitúa en una nueva categoría que llamaré «la máquina inteligente» o «no-cosas», a falta de un término apropiado (43) .

Por lo tanto, en lo que sigue elaboraré más en detalle la propuesta de romper la dicotomía cosa-persona e introducir una trinidad [cosa-máquina inteligente-persona (humana)], ya que la dicotomía no está ofreciendo soluciones viables al problema del desarrollo de la IA y la robótica.

IV.  El robot como máquina inteligente: abandono de la idea de la personalidad

La idea de personalidad jurídica de los robots no es para muchos la solución del problema relativo a la futura categorización de la IA y la robótica. Es más: atribuir la personalidad jurídica a las máquinas podría ser la fuente de muchos problemas. Por ejemplo, Pagallo subraya el problema de no distinguir entre la personalidad jurídica de los robots y la voluntad (agency) de los robots (44) . Según dicho autor, si la personalidad y la voluntad de los robots se hacen erróneamente co-dependientes se estaría confundiendo la condición de agente con la de persona jurídica. Es más, según Pagallo, cualquier debate sobre la personalidad jurídica de los robots es prematuro y también políticamente tenso, sin mencionar problemas relativos a una de las teorías de la persona jurídica, según la cual la persona jurídica no es otra cosa que el grupo de personas que actúa a través de ella (45) , y en el caso de un robot no existiría este grupo de personas. Sin estas personas no hay persona jurídica y, por lo tanto, el robot automáticamente queda excluido de dicha categoría (46) .

La carta abierta de los investigadores a la que ya me referí en las páginas precedentes (47)  también subraya la imposibilidad de reconocer el estatus jurídico para los robots por los siguientes motivos: en primer lugar, desde el punto de vista técnico tal reconocimiento no sería compatible con el estado actual del avance tecnológico y mostraría una gran superficialidad en entender las reales capacidades de un robot; en segundo lugar, y desde el punto de vista ético-jurídico, tal reconocimiento sería inapropiado tanto si tomamos como modelo la personalidad jurídica de los humanos como la de las empresas, y tampoco el modelo anglosajón de trust podría funcionar (48) .

Tenemos también otro problema para crear los puentes entre las empresas y los robots como personas jurídicas: las empresas actúan a través de las personas, mientras el robot actúa a través de sí mismo. Por cierto, dicho argumento podría ser contestado argumentando que, aun si el robot actúa por su cuenta, hay muchas personas «detrás» que en distintas maneras y formas influyen sobre sus actividades, como los programadores, los encargados de su mantenimiento y, por último, los propietarios y los usuarios.

Todos estos —y muchos más— argumentos nos muestran que adaptar la categoría de la persona corporativa a los robots podría ser una tarea muy compleja.

¿Qué nos queda entonces? ¿Y qué podemos hacer?

El objetivo es dejar claro que la metáfora o la categoría de la máquina inteligente es alternativa a la de personalidad jurídica, y es más: está sobre la mesa para eliminar el problema de personalidad jurídica. La siguiente figura muestra gráficamente la propuesta que avanzo en este escrito, que sitúa la categoría de la máquina inteligente dentro del orden (simplificado) de la ontología jurídica reducida a lo elemental, que en este ejemplo particular no incluye los fenómenos naturales:

[image: ]Imagen 1: Propuesta de máquina inteligente como nueva categoría entre las personas y las cosas.

Para entender esta imagen, antes hay que explicar de dónde viene la idea de «la máquina inteligente» como concepto y como categoría: para hacer esto, tenemos que entrar en el pensamiento de Dan-Cohen (49) .

IV.1.  La idea de la máquina inteligente

La idea de la máquina inteligente ha sido elaborada por Dan-Cohen, que ha visto una conexión entre las máquinas y el funcionamiento de la empresa. Él lo cuenta invitándonos a imaginar el siguiente escenario (50) : una persona que se llama Rupert Personless crea una empresa llamada «Personless Inc.» que produce artilugios. Al principio la empresa crece y se expande, así que con los años la producción de artilugios se convierte en una de muchas otras actividades a las que dicha empresa se dedica. Pasan los años y Rupert y otros socios de la empresa se jubilan, pero la empresa sigue y la dirigen los directores ejecutivos y gestores. Luego, después de algunos años más, la empresa «Personless Inc.» empieza a comprar sus acciones y al final las compra todas: así la empresa tiene la propiedad de sí misma. El siguiente paso es la automatización de todos sus procesos de producción, gestión, logística y otros. Por lo tanto, gracias a esta automatización los trabajadores humanos ya no sirven y «Personless Inc.» se convierte en una empresa sin trabajadores humanos. El desarrollo de la automación y de la tecnología en general —inevitablemente ya pensamos en IA— permite delegar a las máquinas también todos los procesos de administración y toma de decisiones, por lo que tampoco le sirven los directivos y otros gestores humanos. Ninguno de estos cambios pone en peligro la personalidad de la empresa, que se queda completamente sin seres humanos. Luego, como última parte de este escenario, «Personless Inc.», gestionada por un sistema de IA, decide vender algunas de sus acciones a los humanos, que gracias a dichas acciones vuelven a gestionar y tener voz en la empresa y deciden contratar más personal, de manera que «Personeless Inc.» de nuevo se llena de gente (51) .

Este escenario demuestra que la empresa «Personless Inc.» podría existir sin humanos y al mismo tiempo preservar su identidad jurídica, porque funcionaría como una máquina inteligente. Por lo tanto, identificar la empresa con la persona (humana) no es la única posible visión que podemos tener de la empresa. Al contrario, veamos que la podemos fácilmente identificar con un mecanismo: complejo y dotado de IA, pero siempre un mecanismo, es decir, una máquina. Por lo tanto, es posible disociar a los humanos de las empresas y ver las empresas como entes no-humanos en un sentido mucho más profundo de lo que actualmente solemos adoptar.

Esta tendencia hacia empresas —u otro tipo de organizaciones— sin seres humanos es confirmada por los avances en la tecnología blockchain (52) : esta tecnología abre las puertas a los contratos inteligentes (smart contracts), definidos como acuerdos donde las cláusulas contractuales son auto-implementadas en el código informático y, por lo tanto, dicho código permite auto-ejecutarlas (53) . Eso quiere decir que los contratos inteligentes podrían ser concluidos no solo entre los humanos y las empresas, sino también con las máquinas. Es verdad que en estos momentos los contratos inteligentes aún tienen algunos fallos jurídicos, pero en los próximos años podrían estar solucionados y crear las bases jurídicas para el despliegue de las organizaciones autónomas descentralizadas (54) , que se caracterizan por su funcionamiento en base a reglas auto-ejecutorias (smart contracts) y la inexistencia de control centralizado gracias a la descentralización garantizada por blockchain, y en el futuro por miembros no necesariamente humanos (55) .

IV.2.  La máquina inteligente y los robots

El escenario de «Personless Inc.» y, sobre todo, la idea de la máquina inteligente, nos ofrecen nuevas metáforas para entender —y proporcionar alternativas a— la personalidad jurídica de los robots, inspirada en la personalidad jurídica de las empresas. Es decir, adoptando esta visión de cómo funciona la máquina inteligente ya no tenemos que buscar las soluciones en la incorporación de los robots a la categoría de las personas jurídicas como las empresas, sino al contrario, encontrar la manera de incorporar a todos —empresas, robots, animales o naturaleza, es decir todas las entidades no humanas, sean o no dichas entidades reconocidas como personas jurídicas actualmente— a esta nueva categoría de la máquina inteligente.

En este sentido estaremos de acuerdo con J. L. Austin (56) , quien afirmó que las palabras son nuestras herramientas, y por lo tanto tenemos que, como mínimo, utilizar las herramientas limpias, porque tenemos que saber lo que queremos decir: es más, las palabras no son hechos o cosas, y por lo tanto hay que tenerlas alejadas del mundo para ver sus limitaciones y arbitrariedades (57) . Transfiriendo este razonamiento aquí, descubrimos que con la máquina inteligente podemos tener más «limpio» el concepto de persona porque le quitamos todo lo que no es de la persona, entendido in primis y supra omnes como el ser humano. A ello se suma también como consecuencia la clara separación entre los derechos humanos y los derechos de los no humanos, que hasta ahora han creado siempre muchas fricciones y conflictos (58) .

El siguiente apartado explica más en detalle cómo se podría lograr este objetivo.

IV.3.  La máquina inteligente para robots, animales, y empresas

En esta parte el objetivo es explicar cómo la categoría de la máquina inteligente podría incluir no solo robots, sino también a los animales, las empresas y los recursos naturales, como los ríos. Es decir, la máquina inteligente incluiría todas las demás entidades que nos ponen de frente a los límites de la categorización jurídica actual.

La siguiente imagen muestra cómo la categoría de la máquina inteligente cubriría todas las demás entidades de difícil calificación hoy en día.

[image: ]Imagen 2: Los contenidos de la nueva categoría de la máquina inteligente

Es más, el sello distintivo de esta categoría de la máquina inteligente es que todos sus elementos integrantes —animales, recursos, empresas y robots—, por lo menos en teoría, podrían existir sin seres humanos, o, una vez creados por seres humanos, podrían continuar su existencia sin ninguna necesidad de depender de los seres humanos. Por ejemplo, ningún recurso natural necesita de las personas, y lo mismo pasa con los animales: probablemente los animales domésticos, habituados como están a que las personas les garantizan subsistencia, al principio tendrían dificultades para sobrevivir, pero luego, y pasado el tiempo, ya podrían existir como cualquier otro animal en la naturaleza, sujetos a sus leyes de supervivencia del más fuerte, pero sin necesidad de los seres humanos.

Lo mismo podemos ver con las empresas en el ejemplo de Personless Inc., de Dan-Cohen (59) : el ser humano es necesario para crear la empresa, pero después la empresa podría ser gestionada y continuar su existencia sin seres humanos, gestionada solo y exclusivamente por la IA. Es más, Bayern explica que los algoritmos podrían dirigir una empresa de responsabilidad limitada: en este ejemplo, el autor explica cómo algunas formas corporativas pueden ser utilizadas por los sistemas autónomos como «contenedores» para volverse partes de las relaciones jurídicas (60) .

Hay que subrayar el hecho de que unir a los animales, los recursos naturales, las empresas y los robots en una misma categoría jurídica no quiere decir que todas esas entidades hayan de tener los mismos derechos: cada grupo de entidades tiene necesidades e intereses distintos y, por lo tanto, se tendrá que especificar lo que queremos reconocer a cada uno de ellos. En cualquier caso, y vista la experiencia con las grandes empresas estadounidenses, tenemos bien claro que los derechos humanos no serían transferibles: por ejemplo, las empresas no necesitan la libertad de expresión, la privacidad o la libertad de religión (61) , y, por lo tanto, tampoco las necesitan los robots (62) , los animales o los recursos naturales.

V.  Conclusiones

En este escrito hemos visto brevemente que el problema de la relación entre los humanos y los robots no tiene por qué pasar necesariamente por categorías jurídicas ya existentes, sobre todo porque desde hace tiempo tenemos serias dudas sobre la idoneidad y adecuación de dichas categorías para incluir a los robots autónomos e inteligentes.

Grear observa que la subjetividad jurídica ha sido fuertemente impactada por el profundo antropomorfismo jurídico y que muchas veces la adscripción de la personalidad jurídica ha dependido del poder antropogenético del Derecho, lo que, según la autora, explica la personalidad jurídica de las empresas (63) .

Pero dicha personalidad jurídica empresarial es muy problemática en sí misma, aun sin los robots, y tal vez el error hasta ahora ha sido el de cultivar este poder antropogenético del Derecho y permitirle crecer de manera desmedida: como resultado observamos que hay muchas empresas —muchas empresas que son más poderosas y con más recursos que algunos Estados— que pretenden expandir y hacer valer sus derechos y poderes en base al paralelismo que trazan con los derechos humanos. Es decir, las multinacionales utilizan este poder antropogénico contra los humanos, para tener más poder y privilegios.

Al mismo tiempo, el mundo del Derecho está desarrollándose en línea con la sociedad, que se muestra más orientada a reconocer a los animales domésticos no solo como bienes sino también como seres vivos, a ver los recursos naturales no solo como fuentes de energía o ganancias sino también como entes que necesitan ser considerados como personas jurídicas para ser protegidos de la codicia y la rapacidad humana, manifestada también a través del empoderamiento (o impunidad) de las empresas multinacionales.

Para poder tratar esta multitud de entidades y de alguna manera encontrar una lógica a lo que está pasando a nuestro alrededor desde el punto de vista jurídico, en este escrito propongo la metáfora y la categoría de la máquina inteligente, que ha sido desarrollada para las organizaciones y las empresas, pero que podría ser extendida para incluir los robots, los animales y los fenómenos naturales. Si es verdad que el hecho es más abundante que la dicción (fact is richer than diction (64) ), no cabe duda que la nueva categoría de la máquina inteligente podría un día quedarse pequeña por la abundancia de los hechos, pero para el futuro más cercano podría ser exactamente lo que necesitamos para garantizar los derechos y el bienestar de todas las partes incluidas y crear las relaciones entre dichas partes teniendo bien claro su estatus jurídico.

Las ideas para la investigación futura son muchas, ya que el desarrollo de la robótica, la IA, el blockchain y los contratos inteligentes, y otras tecnologías emergentes y disruptivas, como metaverso, sigue siendo una incógnita, y, en consecuencia, los problemas y las cuestiones jurídicas relativas a dicho desarrollo también lo son. Eso no quiere decir que no podamos elaborar unos escenarios hipotéticos, por ejemplo, trabajando sobre una propuesta concreta para los derechos de los robots y los posibles mecanismos de convivencia entre los distintos derechos de animales, empresas, robots y su interacción con los derechos humanos, que siempre tendrán una protección única e incuestionable respecto a los demás derechos de otros seres o robots. Una cuestión interesante sería entender la interacción entre los derechos de robot y los derechos de animales y los distintos mecanismos que podremos necesitar para encontrar un balance entre distintos derechos de robots.

Otro tema que promete mucho es el tema de la relación ya no solo entre los humanos y los robots, sino entre los humanos, los robots y el medio ambiente: por el momento los robots aún tienen que probar su contribución a los objetivos de sostenibilidad, pero en el futuro habrá que buscar fórmulas para acercar la robótica y la inteligencia artificial en general al medio ambiente y hacer de la tecnología, no una antítesis de la naturaleza, sino una parte de ella.
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 I.  Aproximación al problema

La irrupción de nuevas técnicas de comunicación a distancia y, en especial, de Internet y el resto de redes sociales, que permiten una interconexión directa y constante entre las personas, ha alterado de forma radical la panóptica sobre la que solía asentarse la contratación tradicional. Asimismo, el empleo cada vez más frecuente de la inteligencia artificial, que, merced al tratamiento algorítmico de los datos que la huella digital de los usuarios deja en las redes, diseña técnicas de comercialización cada vez más personalizadas, supone la aparición de problemas y riesgos desconocidos hasta la fecha, lo que, de alguna forma, genera una necesidad de respuesta por parte del ordenamiento jurídico (1) .

En efecto, la situación de inferioridad e indefensión en la que suele encontrarse el consumidor y usuario frente al empresario no hace sino verse agravada en este, por momentos, distópico nuevo escenario (2) , hecho que motiva reacciones diversas por parte del legislador. Sin embargo, estas respuestas no son siempre todo lo efectivas que sería deseable, quedándose, en ocasiones, en meros ejercicios de oportunismo legislativo vacío de verdadero contenido sustantivo, y, en otras, de peor pronóstico, en «soluciones» aparentes que pueden ser utilizadas como coartadas que, sobre la base de un cumplimiento formal de la norma promulgada, les permite continuar la mala praxis que, en teoría, se pretendía erradicar al inicio.

Centraremos, por tanto, este trabajo, en el análisis de una serie de supuestos en los que se advierte cómo el operador económico practica técnicas de comercialización de productos y servicios que resultan discriminatorias, agresivas o engañosas respecto de los potenciales clientes a los que se dirige la oferta comercial, estudiando cuáles han sido, de existir, las reacciones del ordenamiento jurídico al respecto, para concluir, de forma generalizada, que el problema no reside en la ausencia de normas legales que resulten aplicables a esos casos concretos, sino, paradójicamente, en la incapacidad para invocar soluciones jurídicas ya existentes a ese singular casuismo. El problema, en definitiva, se encuentra en el enforcement y no en la existencia de lagunas legislativas, por mucho que la doctrina, en ocasiones, se deje distraer por la singularísima naturaleza del nuevo entorno digital en el que tiene lugar la moderna contratación.

En concreto, se evidenciará cómo normas ya vigentes hace años, como el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en adelante, TRLGDCU) o la Ley de Defensa de la Competencia (en adelante, LDC) y, especialmente, la Ley de Competencia Desleal (en adelante, LCD) son suficientes para solventar muchos de los problemas que plantea el uso de la inteligencia artificial en la promoción y comercialización de bienes y servicios, sin necesidad de acudir a nuevas normas que, en el mejor de los casos, resultan redundantes, y, en el peor, pueden convertirse en artificios jurídicos de resultados perversos.

Para valorar la vigencia de las normas referidas en relación con el nuevo panorama al que se enfrenta, a diario, la perfección contractual en un entorno de comercio electrónico o e-business, se analizarán los diferentes supuestos en los que el operador económico, bien de forma activa, en la promoción de sus bienes y servicios, o pasiva, en la venta de estos, utiliza los datos personales de los usuarios como elemento clave para personalizar sus ofertas o como herramienta de cambio para sus productos. Tanto uno como otro supuesto plantean problemas que, como se comprobará, resultan solventados si se aplican adecuadamente normas ya vigentes tanto en el ámbito de la competencia desleal como, incluso, en el de las condiciones generales de la contratación.

II.  El nuevo escenario: promociones y ofertas personalizadas

El supuesto de hecho principal que dará pie al análisis crítico anunciado partirá de la cada vez más abundante práctica en la que, los operadores económicos, usando fórmulas matemáticas que procesan el rastro que los usuarios del entorno digital dejan como consecuencia de su navegación, proceden a «customizar» las ofertas comerciales que les son realizadas (3) . Esta personalización puede afectar tanto al contenido de la propia propuesta comercial como al momento en que la misma se realiza o, incluso, a la decisión de no realizar tal oferta, lo que, en ocasiones, también puede comportar un perjuicio cierto.

Estos singulares comportamientos despliegan efectos perniciosos especialmente en la fase precontractual, en el momento de presentar y conformar la oferta, la cual, en muchos casos, se personaliza tanto en la forma como en el contenido, sin que el consumidor sea consciente de ello (4) . El problema radica, ya no en la existencia de condiciones distintas para la misma prestación, en función de quien sea el concreto destinatario de la propuesta, sino en el hecho de que, bien la diferenciación no se encuentra debidamente justificada, bien la misma no se evidencia ante el posible cliente, el cual termina tomando la decisión económica sin percatarse de que las condiciones de ésta son distintas a las del resto, y, en consecuencia, prestando un consentimiento manifiestamente viciado (5) . Además, el fundamento que utiliza en ocasiones el algoritmo para «justificar» el trato desigual puede resultar intrínsecamente contrario a las exigencias legales en materia de discriminación, hecho que se vería agravado por la circunstancia de que no existe una intervención humana activa en la «elección» de los criterios útiles para practicar la distinción comercial resultante (6) , lo que podría ser utilizado como coartada exoneratoria por el operador económico que, en última instancia, es responsable de la actuación cuestionada (7) .

Habría que analizar, para determinar la posible irregularidad de los comportamientos comentados, no sólo el contenido de la oferta planteada sino, asimismo, el momento o las circunstancias en que ésta se presenta y la persona o personas a las que se elige como destinatarios de la misma. Sólo la valoración conjunta de estas tres cuestiones determinará, de forma fiable, la lealtad comercial de la conducta desarrollada, pues existirán ofertas que, dirigidas a la generalidad de la población, resulten irreprochables y, sin embargo, destinadas a colectivos vulnerables, incurran en clara ilegalidad, de igual forma que comunicaciones comerciales que pudieran parecer discriminatorias en origen resulten admisibles en un contexto de transparencia y advertencia previa.

El problema que plantea el denominado, y cada vez más pujante, «marketing predictivo» (8) , no es únicamente el relacionado con la privacidad de los datos de los posibles receptores de los mensajes comerciales sino, también, y especialmente, el resultante del tratamiento de esos datos de cara a la conformación de ofertas de contenido muy concreto en momentos también muy específicos, y, lógicamente, el resultado final de ese tratamiento interesado de la información obtenida en forma de aceptación de una propuesta comercial que, en condiciones normales, no se hubiera producido (9) .

Conviene insistir aquí en que lo reprochable no es la diferenciación operada en la conformación de la oferta comercial, especialmente si ésta responde a parámetros objetivos que resultan fácilmente explicables (así, la facilidad de pago o la rebaja en el precio que se ofrece en un cliente que demuestra su fidelización, la especial oferta que se le presenta al miembro de un determinado colectivo profesional o, incluso, el bajo precio propiciado por la contratación del servicio de forma anticipada —muy frecuente, por ejemplo, en la comercialización de billetes de avión—), sino el hecho de que, en ocasiones, esa diferencia, o no se justifica, o se fundamenta en circunstancias espurias, o, simplemente, no resulta conocida por el cliente al que se dirige. Así, ofertas que basan su diferenciación, únicamente, en el hecho de que van a dirigidas a personas de elevada edad y escasa pericia en el manejo de las herramientas digitales, lo que les impide una adecuada comparación de las mismas, o comunicaciones comerciales que aprovechan un momento de especial angustia o desesperación del destinatario del mensaje para plantearle soluciones en condiciones más gravosas de las que se ofrecen al público en general (si, además, el remedio prometido no cumple con las expectativas generadas, nos encontraríamos ante un ejemplo de publicidad engañosa, lo cual agravaría la situación planteada).

Además, todo este proceso de personalización interesada y ventajista por parte del agente artificial, ejecutado impunemente al contar, en la mayoría de las ocasiones, con la ignorancia del eventual cliente respecto de la customización producida, resulta aún más dañino con la creciente implementación de las modernas tecnologías de pago en el ámbito digital, las cuales, cada vez con más frecuencia, reducen el proceso de compra a un mero «clic», con lo que el consumidor ve extraordinariamente reducido el tiempo de reflexión a la hora de adoptar la decisión final de compra (10) .

Pero, al margen de la influencia perversa que las técnicas aludidas tienen en la adopción de determinadas decisiones económicas, sobre la que se volverá más adelante, lo más reprochable sin duda es el hecho de que determinadas ofertas se segmenten en función de circunstancias que vulneran derechos constitucionales. Nótese que, en este caso, lo verdaderamente grave no es que alguien asuma una decisión contractual que, en condiciones «normales», no hubiera adoptado, sino que, con la discriminación operada por el algoritmo al excluir a ciertas personas, se evita que éstas tengan siquiera acceso a esos productos o servicios (11) . En este caso se utiliza la huella digital en negativo, y no en positivo, para omitir la proposición comercial sobre la base del conocimiento de determinadas circunstancias personales de los posibles destinatarios iniciales de la oferta.

III.  Normas jurídicas

III.1.  Protección de datos

Uno de los primeros ámbitos donde se ha actuado para poner límites a las actividades objeto de análisis es el de la protección de datos. Resulta obvio que, para proceder a la personalización de las comunicaciones y técnicas de comercialización comentadas, se hace necesario recabar de los potenciales destinatarios una serie de datos personales, los cuales servirán para operar la ulterior customización de la oferta. Este proceso de obtención de datos se producía, en no pocas ocasiones, ante el total desconocimiento del usuario, quien, en el mejor de los casos, se limitaba a practicar una especie de consentimiento «secundario» o «casual», sin verdadera consciencia de lo que estaba cediendo y, mucho menos, de a quién o con qué fines se producía esa cesión, encontrándose más pendiente el afectado de consultar una web de su interés o de acceder a un servicio específico, que, además, la mayoría de las veces, poco o nada tenían que ver con el posterior uso de la información «suministrada», si es que este término puede emplearse para describir un proceso de naturaleza eminentemente pasiva.

Resultaba, por tanto, lógico, que el legislador se preocupara por establecer un cuerpo normativo que regulase, de forma garantista, ese proceso de obtención de datos por parte de los operadores económicos. Así, el derecho a la protección de los datos personales por parte de las personas físicas, elevado a derecho fundamental por el legislador comunitario (12) , pasa a ser prioridad en el catálogo de garantías de la UE, si bien, si uno atiende a los distintos considerandos de los Reglamentos que, hasta el momento, se han dictado en este ámbito, se encuentra con que la principal preocupación del legislador no es tanto la protección específica de los consumidores (13)  como el establecimiento de un marco de seguridad jurídica y transparencia para los operadores económicos que actúan en el mercado europeo (14) , ofreciendo a las personas físicas de todos los Estados miembros el mismo nivel de derechos y obligaciones exigibles y de responsabilidades para los responsables y encargados del tratamiento, con el fin de garantizar una supervisión coherente del tratamiento de datos personales y sanciones equivalentes en todos los Estados miembros (15) .

Las normas generales que regulan la protección de datos, en efecto, se ocupan de establecer garantías genéricas relacionadas con el proceso de obtención de los mismos, así como de clarificar las responsabilidades que los distintos sujetos intervinientes asumen en caso de incumplimiento; sin embargo, no suelen ocuparse específicamente de los efectos que el tratamiento sesgado u oportunista de esos datos, correctamente obtenidos, pueden generar para el cliente al que se le formule una propuesta comercial discriminatoria o se le dirija una comunicación publicitaria concreta en un momento de especial debilidad. Para resultar verdaderamente efectiva, en lo que al objeto de este estudio se refiere, la norma que prevé una especial obligación de información para el operador encargado de la captación y posterior tratamiento de los datos habría de hacer referencia específica al uso que se va a realizar de los mismos, advirtiendo de sus posibles consecuencias en cuanto a la conformación de ofertas económicas diferenciadas o diseño de perfiles o targets para campañas de comunicación comercial personalizadas (16) , no pudiendo servir de coartada para solventar ese déficit informativo la mera prestación de un consentimiento genérico respecto de la cesión indeterminada de esos datos personales (17) .

El principio de transparencia es el principio rector, consagrado legalmente, del sistema de protección de datos, pero ese principio se centra en la prevención genérica, en la exigencia de una serie de requisitos formales específicos (18) , en el establecimiento de cautelas generales en el procedimiento y no en la reparación de prácticas comerciales discriminatorias operadas a través de algoritmos. Esta finalidad preventiva es anticipada por el considerando 71 del Reglamento 2016/679/UE, de 27 de abril de 2016, General de Protección de Datos, que señala lo siguiente: «El interesado debe tener derecho a no ser objeto de una decisión, que puede incluir una medida, que evalúe aspectos personales relativos a él, y que se base únicamente en el tratamiento automatizado y produzca efectos jurídicos en él o le afecte significativamente de modo similar, como la denegación automática de una solicitud de crédito en línea o los servicios de contratación en red en los que no medie intervención humana alguna. Este tipo de tratamiento incluye la elaboración de perfiles consistente en cualquier forma de tratamiento de los datos personales que evalúe aspectos personales relativos a una persona física, en particular para analizar o predecir aspectos relacionados con el rendimiento en el trabajo, la situación económica, la salud, las preferencias o intereses personales, la fiabilidad o el comportamiento, la situación o los movimientos del interesado, en la medida en que produzca efectos jurídicos en él o le afecte significativamente de modo similar. Sin embargo, se deben permitir las decisiones basadas en tal tratamiento, incluida la elaboración de perfiles, si lo autoriza expresamente el Derecho de la Unión o de los Estados miembros aplicable al responsable del tratamiento, incluso con fines de control y prevención del fraude y la evasión fiscal, realizada de conformidad con las reglamentaciones, normas y recomendaciones de las instituciones de la Unión o de los órganos de supervisión nacionales y para garantizar la seguridad y la fiabilidad de un servicio prestado por el responsable del tratamiento, o necesario para la conclusión o ejecución de un contrato entre el interesado y un responsable del tratamiento, o en los casos en los que el interesado haya dado su consentimiento explícito. En cualquier caso, dicho tratamiento debe estar sujeto a las garantías apropiadas, entre las que se deben incluir la información específica al interesado y el derecho a obtener intervención humana, a expresar su punto de vista, a recibir una explicación de la decisión tomada después de tal evaluación y a impugnar la decisión. Tal medida no debe afectar a un menor» (19) .

Esta declaración de intenciones es concretada en el art. 22 del Reglamento, que, al referirse a las «decisiones individuales automatizadas, incluida la elaboración de perfiles», se limita a señalar que «todo interesado tendrá derecho a no ser objeto de una decisión basada únicamente en el tratamiento automatizado, incluida la elaboración de perfiles, que produzca efectos jurídicos en él o le afecte significativamente de modo similar» (20) , para, a continuación, explicitar como excepciones, en su número 2, las situaciones en que tal decisión está autorizada por el Derecho de la Unión o de los Estados miembros que se aplique al responsable del tratamiento y que establezca asimismo medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y los intereses legítimos del interesado, así como aquellas en las que esa circunstancia sea necesaria para la celebración o la ejecución de un contrato entre el interesado y un responsable del tratamiento o se realice previo consentimiento explícito del interesado; pues bien, incluso en estos dos últimos supuestos, el RGPD (art. 22.3) exige, para que esa automatización pueda tener lugar, que el responsable del tratamiento adopte las medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y los intereses legítimos del interesado, como mínimo el derecho a obtener intervención humana por parte del responsable, a expresar su punto de vista y a impugnar la decisión (21) .

Pues bien, para que esta norma sirviese, de forma efectiva, a los fines tuitivos que se vienen planteando en el presente trabajo respecto al posible cliente, resulta clave la correcta interpretación de varios de los términos que aparecen en el precepto. Así, la consideración de que el tratamiento automatizado de datos sea «necesaria» para la celebración o ejecución de un contrato entre las partes, debe de ser convenientemente clarificada, pues distinta es la necesidad de los datos sujetos a control «en abstracto», de cara al inicio o desarrollo de la relación contractual, que el requerimiento de tales datos a los efectos de modificar el precio del producto o servicio de forma interesada. Nada tiene que ver la «necesidad» invocada en uno y otro caso. Y esta posible indeterminación debe de ser puesta en relación con la posibilidad apuntada por la norma, de nuevo para legitimar la inaplicación de la garantía inicialmente declarada, de que el interesado haya prestado «consentimiento explícito» a tales efectos. En este sentido, resulta curioso que el Reglamento no especifique a qué se refiere cuando demanda el carácter «explícito» del consentimiento requerido, si bien, indirectamente, se podría entender que tal consentimiento exige una manifestación de voluntad agravada o adicional en relación con la general precisada para el consentimiento «ordinario», respecto del que, no podemos olvidar, se exige ya «un acto afirmativo claro que refleje una manifestación de voluntad libre, específica, informada, e inequívoca del interesado», la cual, además, ha de producirse para todos los fines previstos si es que el tratamiento lo es para más de uno. Podría defenderse que la naturaleza «explícita» del consentimiento a recabar exigiría, entonces, un medio de prueba distinto a los previstos para el consentimiento «ordinario» (22) , más garantista, de forma que no bastase, por ejemplo, el clásico marcado de casilla. Sin embargo, la norma no lo aclara, y se genera una cierta inseguridad jurídica que se agrava por una cuestión que resulta del todo paradójica y, sin duda, poco tranquilizadora para los intereses del potencial cliente: si bien el Considerando 71, antes reproducido, hacía referencia, «en cualquier caso» (incluso existiendo consentimiento explícito), a que el tratamiento regulado se encontrase sujeto a las garantías apropiadas, entre las que habían de encontrarse el derecho a obtener intervención humana, a expresar su punto de vista, a recibir una explicación de la decisión tomada después de tal evaluación, a impugnar la decisión y a proporcionar «información específica al interesado», esta última es la única de todas las enumeradas que no se traslada al artículo del Reglamento, que, tras señalar el carácter «mínimo» de las medidas a adoptar por el responsable del tratamiento a efectos de garantizar los derechos y legítimos intereses del interesado, se olvida de la «información específica» prevista, la cual es evidente que resulta clave a fin de articular con éxito la protección del destinatario del producto o servicio comercializado. Difícil resultará que el consentimiento explícito manifestado pueda enervar el derecho a no ser objeto de una decisión basada únicamente en el tratamiento automatizado de datos que le produzca efectos jurídicos al interesado cuando a este no se le ha proporcionado una información específica en relación con el fin que semejante tratamiento automatizado persigue, que puede ser, por ejemplo, la customización de precios en su propio perjuicio.

Resulta conveniente recordar, en este sentido, que la especial categoría de datos prevista en el art. 9 del Reglamento (23)  juega como excepción general a la previa excepción articulada por el art. 22.2 de la misma norma, ahora analizado, si bien, de nuevo, el consentimiento explícito del interesado a los fines especificados, serviría para levantar la prohibición establecida, por lo que, una vez más, resultaría clave acreditar que se ha producido una comunicación previa y clara de los fines concretos que se persiguen con el tratamiento planteado (24) .

En todo caso, el consentimiento genérico operado por el usuario respecto de la obtención y el tratamiento de sus datos personales en nada enervaría una posterior obligación del operador económico, el cual, no sólo habría de informar acerca del uso que, efectivamente, se ha hecho de esos datos en términos comerciales sino, además, de que tal circunstancia, en su caso, ha propiciado una oferta peor o un precio más caro respecto de la media del mercado (25) . Sólo así el potencial contratante se encontraría debidamente informado y, en consecuencia, su consentimiento resultaría plenamente válido desde un punto de vista civil (26) .

Es cierto que los arts. 13 y 14 del RGPD, que regulan la información que deberá facilitarse al interesado, independientemente de si estos han sido o no obtenidos de él mismo, sí incorporan un precepto que pudiera servir, al menos en parte, a los fines que ahora se analizan; así, disponen que, para garantizar un tratamiento de los datos «leal y transparente», el responsable del tratamiento ha de facilitar al interesado información sobre «la existencia de decisiones automatizadas, incluida la elaboración de perfiles, a que se refiere el artículo 22, apartados 1 y 4, y, al menos en tales casos, información significativa sobre la lógica aplicada, así como la importancia y las consecuencias previstas de dicho tratamiento para el interesado» (arts. 13.2.f. y 14.2.g RGPD). La referencia al carácter «significativo» de la información a proporcionar, así como la expresa obligación de aludir a las «consecuencias previstas» del eventual tratamiento de esos datos pudieran hacer pensar que, de cumplirse esta exigencia, al menos los interesados serán conscientes de los posibles efectos que esa automatización les podrá provocar. Sin embargo, la restricción operada por la norma, que limita su aplicación a los supuestos previstos en los apartados 1 y 4 del art. 22, supone, en la práctica, que la misma tendrá muy poca trascendencia a los efectos que nos ocupan en el presente estudio. Además, lo realmente relevante a efectos de conseguir una efectiva protección de consumidores y usuarios en este ámbito no es tanto articular, como hace la norma, una obligación de información genérica, sino determinar, con precisión, el alcance de la misma, tanto en su contenido (perfiles que se elaboran con fines comerciales en base a cuestiones personales y que pueden conllevar ofertas económicas peores que las presentadas comúnmente a la generalidad del mercado) como en la forma que se ha de adoptar para cumplimentarla con éxito (momento, tipografía, tamaño, ubicación, etc.).

Por lo expuesto, parece claro que las normas comentadas, bien por difusas, bien por contener posibles escapatorias a las exigencias planteadas, no abordan con suficientes garantías los problemas que la alteración singularizada de precios o la segmentación interesada del mercado, merced al juego de los algoritmos, están produciendo en la práctica cotidiana. La clave para conseguir que las normas sobre protección de datos propicien una verdadera protección al consumidor que es objeto de una oferta discriminatoria (por su desviación a peor respecto de la media) o personalizada en cuanto al momento o las circunstancias en que se recibe (verbigracia, su huella digital se ha utilizado para ofertarle un producto pseudosanitario de escaso éxito aprovechando su situación de particular desesperación) (27) , sería garantizar que, a través de la obligación de transparencia, se procurase información específica respecto del verdadero impacto que el tratamiento de sus datos va a tener o ha tenido en la conformación de la propuesta comercial formulada. A día de hoy, no existen normas en este ámbito que, de forma expresa, se refieran a esta obligación (28) , y quizás tampoco resulte adecuado, al existir, como veremos, otros ámbitos normativos en los que sí se advierte esta preocupación por parte del legislador (29) .

III.2.  Inteligencia artificial

Si bien la propuesta de Reglamento Europeo sobre Inteligencia Artificial (30) , último movimiento legislativo de la UE de cara a controlar los riesgos que el creciente y masivo uso de estos instrumentos puede generar, plantea, en su Exposición de Motivos, tanto la necesaria coherencia que la nueva norma ha de mantener con, entre otros cuerpos legislativos, el Derecho derivado de la Unión en materia de protección a los consumidores (1.2), como el hecho de que la nueva regulación incrementará la seguridad jurídica de proveedores y consumidores (2.4), lo cierto es que, una vez que se analiza en profundidad la propuesta, se evidencia la escasa atención que ésta dedica a la defensa de consumidores y usuarios y, en general, a todas aquellas cuestiones que, de forma directa o indirecta, tengan que ver con intereses económicos.

El futuro Reglamento se centra en reforzar y promover la nómina de derechos explicitados en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea (31) , haciendo especial referencia al derecho a la dignidad humana, el respeto de la vida privada y familiar y la protección de datos de carácter personal, la no discriminación, la igualdad entre hombres y mujeres, la libertad de expresión y de reunión, la tutela judicial efectiva y la presunción de inocencia y los derechos de la defensa. Así, incluso a pesar de alguna referencia particular, en la que parece elevarse la protección de los consumidores al nivel de los derechos fundamentales clásicos (32) , lo cierto es que su relevancia en la norma analizada es claramente secundaria, hasta el punto de que se reconoce, de forma expresa, que las normas vigentes en tal ámbito servirán para solventar problemas que, dada su menor importancia intrínseca, no merecen atención específica por parte de la nueva regulación (33) .

El único supuesto en que el Reglamento parece referirse a la protección de los consumidores al mismo nivel que el resto de derechos concernidos es cuando, en relación con los sistemas de inteligencia artificial de alto riesgo, se valoran los potenciales efectos adversos que estos pueden generar para la seguridad y salud de las personas (34) , especialmente cuando funcionan como componentes de productos (35) . Es, por tanto, únicamente en lo atinente al denominado «Derecho de consumo de primera generación», cuando la nueva norma incluye la protección de los consumidores entre sus objetivos explícitos, sin que los eventuales ataques a los intereses económicos de este colectivo de la mano de la promoción personalizada de bienes y servicios a través de instrumentos propios de la inteligencia artificial se encuentre entre las preocupaciones del legislador comunitario a estos concretos efectos normativos (36) .

En definitiva, y atendiendo a la distinción que opera la propuesta de Reglamento de los distintos sistemas de inteligencia artificial existentes en función de los riesgos que estos generen para la salud y seguridad de las personas o para sus derechos fundamentales, habría que concluir que las técnicas de comercialización que utilizan algoritmos a efectos de plantear campañas de promoción personalizadas y, en su caso, ofertas singulares en función del perfil del destinatario, no se encuentran incluidas, ya no en las dos primeras categorías que, por potencial peligrosidad, distingue la norma (sistemas de inteligencia artificial prohibidos y sistemas de inteligencia artificial de alto riesgo), sino ni siquiera en la tercera (sistemas de inteligencia artificial de riesgo medio/bajo), a la que se le demanda el cumplimiento de ciertas obligaciones en materia de transparencia, por lo que, incluyéndose entre el resto de sistemas, la nueva norma sólo les animaría a asumir, de forma voluntaria, mecanismos de autorregulación que les equipare a los sistemas de inteligencia artificial distintos de los de alto riesgo (37) .

No obstante, y a pesar de que esta es la conclusión general a la que se ha de llegar una vez repasada tanto la parte positiva de la norma como su Exposición de Motivos, lo cierto es que una interpretación amplia de la nueva regulación cuestionaría la no aplicación de la misma a situaciones que, generadas en el ámbito comercial a través de la actuación algorítmica, pudieran afectar, bien a la salud o seguridad del consumidor que recibe la propuesta publicitaria, bien a sus derechos fundamentales. Así, un hipotético escenario en el que el agente artificial evita la presentación de una oferta comercial concreta a un determinado individuo sobre la base de su condición racial o su orientación sexual (38) , supondría, sin duda alguna, una vulneración del derecho a la no discriminación consagrado en el art. 21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea, operada por un sistema de inteligencia artificial en un ámbito económico, lo que, en abstracto, podría coincidir con el objetivo general de la norma (39) .

De igual forma, el funcionamiento de un algoritmo en sede publicitaria que, consciente de la particular situación de angustia que padecen las personas aquejadas de discapacidades provocadas por una grave enfermedad, les presenta ofertas de un remedio que, no sólo no resulta adecuado para el tratamiento de la patología, sino que, además, hace que los enfermos dejen de administrar el tratamiento prescrito por sus facultativos, supone una afectación clara a la salud de los usuarios afectados. Esta situación, que, como se comprobará más adelante, bien pudiera atajarse, en el ámbito civil, de la mano de la aplicación de determinados preceptos de la LCD, también pudiera encontrarse, al menos teóricamente, ya no dentro del propósito general del Reglamento, como en el caso anterior, sino, específicamente, bajo el ámbito de aplicación del art. 5.1.b de la norma ahora analizada, que establece una prohibición absoluta respecto de «la introducción en el mercado, la puesta en servicio o la utilización de un sistema de IA que aproveche alguna de las vulnerabilidades de un grupo específico de personas debido a su edad o discapacidad física o mental para alterar de manera sustancial el comportamiento de una persona que pertenezca a dicho grupo de un modo que provoque o sea probable que provoque perjuicios físicos o psicológicos a esa persona o a otra». Realmente, no hay que realizar un gran esfuerzo para encajar la situación descrita en el presupuesto normativo reproducido, si bien la precisión operada por el Anexo I a fin de delimitar la naturaleza concreta de esas Técnicas y Estrategias de Inteligencia Artificial exigiría un ulterior análisis a fin de confirmar la inclusión de tales prácticas dentro del ámbito conceptual general del futuro Reglamento, especialmente cuando la actuación del sistema de inteligencia artificial referido sólo genera este riesgo de forma esporádica, lo que hace difícil incardinarlo dentro del propósito general de la norma, que parece aludir a otro tipo de riesgos más intensos y permanentes.

Pero la escasa atención que el derecho europeo que, de forma directa o indirecta, pretende regular los sistemas de inteligencia artificial o, incluso, aquellos mercados donde estos alcanzan plena virtualidad, presta a los derechos de consumidores y usuarios, especialmente cuando estos se hallan relacionados con cuestiones de índole comercial o económica, no es patrimonio exclusivo de esta norma. Así, si se analiza la propuesta de la denominada «Ley de Mercados Digitales» (40) , se observará como, a pesar de evidenciarse un positivo y esperanzador cambio de enfoque, desde una óptica economicista a otra mucho más normativa, que haría pensar en un progresivo ensanchamiento del ámbito tuitivo del consumidor desde una perspectiva de defensa de la lealtad en las relaciones contractuales (41) , lo cierto es que, desde un punto de vista puramente positivo, las normas que resultarían aplicables ante problemas puntuales relacionados con los derechos del consumidor son más bien escasas. Entre los principales objetivos de la norma, además, se encuentra el control de las actividades de las grandes plataformas en línea, empresas que, como la propia propuesta reconoce, «rastrean ampliamente y elaboran perfiles sobre usuarios finales», por lo que cabría esperar que la regulación afrontase con decisión la prevención y resolución de las incidencias que tales actividades puedan provocar a consumidores y usuarios (42) .

Sin embargo, y a pesar de que el poder de decisión del consumidor, la posibilidad que hay que garantizar a éste para que realice su elección con total libertad e información, parece un presupuesto básico de la propuesta normativa (43) , esta declaración de intenciones no parece materializarse en preceptos concretos que resulten invocables a tales efectos.

Así, la norma se centra principalmente en las relaciones entre gatekeepers y usuarios profesionales (44) , dedicando menor atención a los consumidores o usuarios finales (45) . Ni siquiera el art. 5.a, que establece que los gatekeepers han de abstenerse de combinar datos personales procedentes de los servicios básicos de plataforma con datos personales de cualquier otro servicio que ofrezcan o con datos personales de servicios de terceros, así como abstenerse de conectar a usuarios finales a sus otros servicios para combinar datos personales, a menos que se haya presentado al usuario final esa opción específica y este haya dado su consentimiento en el sentido del Reglamento (UE) 2016/679, supone un verdadero freno a la explotación de datos practicada por estas empresas, dado su particular expertise para «convencer» a los usuarios finales para consentir en relación con la cesión y tratamiento de sus datos con fines insospechados.

También resultan de interés las medidas «antielusión» implementadas por el art. 11, incluidas en la norma a instancias de la Comisión y el Parlamento, con objeto de poner freno a los habituales dark patterns presentes en los interfaces con objeto de alterar el comportamiento del usuario. Asimismo, el art. 13 de la propuesta, que obliga a los gatkeepers a presentar a la Comisión una descripción auditada independientemente de las técnicas para elaborar perfiles de los consumidores que aplican en sus servicios de plataformas básicas, puede suponer un cierto avance en la protección, si bien indirecta, de los consumidores.

De cualquier forma, y al margen de estos preceptos concretos, en general la propuesta de norma continúa con la perspectiva P2B de la normativa europea vigente, olvidándose de que los consumidores son actores muy relevantes en el mercado que se pretende regular, y constituye, sin duda, un oportunidad perdida para establecer un marco de seguridad jurídica que incluyese, de forma clara y contundente, disposiciones tuitivas específicas aplicables a los usuarios finales en este singular mercado digital (46) .

En el mismo sentido procede el Reglamento (UE) 2019/1150 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre el fomento de la equidad y la transparencia para los usuarios profesionales de servicios de intermediación en línea, que se dedica fundamentalmente a regular las relaciones existentes entre los proveedores de tales servicios y los operadores económicos que los utilizan en un ámbito empresarial (47) ; así, los intereses de los consumidores tampoco resultan objeto de atención preeminente para esta norma (48) , si bien, como consecuencia del establecimiento de determinadas obligaciones en la estructura relacional comentada, resultarán indirectamente beneficiados (49) .

III.3.  Competencia

III.3.1.  Competencia desleal

Partiendo de la base de que las normas que regulan la competencia desleal han pasado, hace ya tiempo, de proteger únicamente los intereses de los operadores económicos a proteger, asimismo, los intereses de los consumidores y del propio mercado, de cara a garantizar su adecuado funcionamiento, son varios los preceptos presentes en la Ley que, de forma específica, pudieran servir para atajar prácticas comerciales como las que ahora se analizan.

Así, el art. 7.1. de la LCD establece que «se considera desleal la omisión u ocultación de la información necesaria para que el destinatario adopte o pueda adoptar una decisión relativa a su comportamiento económico con el debido conocimiento de causa. Es también desleal si la información que se ofrece es poco clara, ininteligible, ambigua, no se ofrece en el momento adecuado, o no se da a conocer el propósito comercial de esa práctica, cuando no resulte evidente por el contexto». Parece evidente que la omisión de las circunstancias que determinan la concreción del precio propuesto en la oferta personalizada o el hecho de que esta se presente en un determinado momento o a un concreto target pudiera suponer una acción engañosa que constituyese un ilícito concurrencial, de acuerdo con lo establecido en la LCD. La ocultación al potencial cliente de los procesos y mecanismos que culminan en la fijación del precio específico o en la decisión de presentar esa oferta específica incurrirían de pleno en la deslealtad sancionada por el art. 7.1 de la LCD; sin duda, la ocultación del empresario respecto de que la oferta concreta que se plantea es, por ejemplo, superior en precio al 90% de las presentadas en ese mismo momento, dada la potencial capacidad adquisitiva del target comercial al que se dirige, haría que muchos de los posibles clientes tomaran una decisión económica que, de haber conocido tal hecho, nunca hubieran adoptado. De ahí el indudable carácter engañoso de la práctica (50) . Además, ni el contexto fáctico donde se suelen producir tales ofertas ni las eventuales limitaciones de espacio o tiempo previstas en el número 2 del precepto resultan invocables, por lo general, como coartadas que enerven el carácter engañoso de la conducta, dado el amplio margen que el operador económico suele tener para paliar, sin dificultad técnica alguna, ese déficit informativo. Hay que hacer notar que, precisamente por su singular customización, las ofertas no se producen vía medio de comunicación de masas, al estilo de las habituales ofertas ad incertam personam, sino que, al constituir ofertas personalizadas, se comunican de forma individual, de modo que el operador económico puede aprovechar el mensaje para informar cumplidamente al posible cliente, si así lo desea, de todas y cada una de las circunstancias que han motivado la presentación de la oferta y su concreto contenido.

Otra de las normas presentes en la LCD también serviría, sin duda, para atajar aquellas prácticas comerciales en las que el algoritmo propicia la presentación de una oferta claramente perjudicial, respecto de la media, para el cliente. Así, aquellas ofertas que, en precio o condiciones, resulten más gravosas para el potencial interesado, sin causa objetiva que justifique tal agravio, incurrirían, asimismo, en deslealtad de la mano del art. 16.1 de la LCD, que señala que «el tratamiento discriminatorio del consumidor en materia de precios y demás condiciones de venta se reputará desleal, a no ser que medie causa justificada» (51) . Ha de entenderse que la causa a invocar para justificar la discriminación denunciada no puede ser el mero interés comercial del operador económico, el cual ha observado, una vez tratado el rastro digital del consumidor, la posibilidad de optimizar su beneficio, sino una circunstancia objetiva que pueda servir para motivar la diferenciación operada (plazo de garantía superior al habitual o presentación del producto para regalo, por ejemplo). Resulta obvio, además, que intentar justificar esa discriminación sobre la base de circunstancias que constituyen, en sí mismas, una clara vulneración de los derechos fundamentales, como la orientación sexual o la raza de los destinatarios de la oferta, por ejemplo, supone un intento vano por parte del operador económico, incluso cuando éste trate de imputar la actuación referida al eventual autoaprendizaje del algoritmo (52) .

Se podría, por tanto, y para enervar la posible aplicación de este artículo, exigir, con el propósito de hacer absolutamente transparente todo el proceso de conformación del precio ofertado, que se especificasen cuáles son los motivos que han llevado al agente artificial a la modificación al alza del precio medio u ordinario del producto o servicio. De esta forma, se vería obligado a explicitar si ha sido la capacidad de pago, el historial de navegación, la situación personal, el origen geográfico u otras circunstancias las que han motivado semejante alteración. Este requerimiento adicional no sólo serviría para que el potencial cliente fuera consciente, en concreto, de la causa que ha llevado al operador económico a ofrecerle el producto a un precio superior, propiciando que la toma final de la decisión económica se realice con absoluta libertad y de forma reflexiva y completamente informada, sino, además, para que, desde un punto de vista competencial, se pudiera valorar si semejantes motivos justifican, o no, ex art. 16.1 de la LCD, la discriminación de precios operada entre los consumidores afectados. Tal concreción pudiera también servir al empresario para justificar, ya no sólo la discriminación aplicada sino, incluso, la inexistencia de tal discriminación (53) .

Pero, incluso, independientemente del contenido discriminatorio o no de la oferta, aquellas prácticas comerciales que utilizan los datos personales obtenidos para dirigir la propuesta comercial a determinados colectivos especialmente vulnerables, también podrían controlarse desde el ámbito de la competencia desleal; así, una adecuada interpretación extensiva o, mejor aún, una redefinición, para mayor seguridad jurídica, del art. 8 de la Ley de competencia desleal podría muy bien atajar de forma contundente hipotéticas actuaciones comerciales como las referidas. En este sentido, el precepto, en su número 1, establece que «se considera desleal todo comportamiento que teniendo en cuenta sus características y circunstancias, sea susceptible de mermar de manera significativa, mediante acoso, coacción, incluido el uso de la fuerza, o influencia indebida, la libertad de elección o conducta del destinatario en relación al bien o servicio y, por consiguiente, afecte o pueda afectar a su comportamiento económico», para, a continuación, considerar que «a estos efectos, se considera influencia indebida la utilización de una posición de poder en relación con el destinatario de la práctica para ejercer presión, incluso sin usar fuerza física ni amenazar con su uso». En un sentido amplio, podría perfectamente entenderse, en el seno de una relación comercial, que la utilización de los datos personales del potencial cliente obtenidos a través de los habituales mecanismos de obtención de big data, donde casi nunca se encuentra presente un consentimiento expreso y consciente (ambas cosas al tiempo) del sujeto implicado, en un contexto de singular angustia vital de este, muy bien pudiera suponer la situación de «influencia indebida» que prevé la norma de cara a su aplicación, mediatizando la misma, en numerosas ocasiones, la conducta del afectado de cara a la formación de un consentimiento verdaderamente libre e informado y provocando, en definitiva, la toma de una decisión económica precipitada o, directamente, errónea, lo que completaría los presupuestos exigidos por el tipo normativo comentado.

De hecho, si se revisan los parámetros previstos para apreciar si, efectivamente, la actuación comercial se prevale de la influencia indebida, resulta plenamente incardinable en el hipotético supuesto analizado el que alude al «momento y el lugar en que se produce, su naturaleza o su persistencia», dada la natural ausencia de recelo que, la mayoría del público objetivo, muestra ante una oferta «anónima» que, por «casualidad», y de forma «accesoria» aparece de improvisto en un ámbito tan impersonal como Internet; y si, a tal escenario, se le suma el hecho de que, sin conciencia alguna del posible cliente, el agente artificial conoce y aprovecha su singular situación de desesperanza para presentar la concreta oferta comercial, entonces se cumpliría en su plenitud la previsión de la letra «c» del artículo ahora comentado: «la explotación por parte del empresario o profesional de cualquier infortunio o circunstancia específicos lo suficientemente graves como para mermar la capacidad de discernimiento del destinatario, de los que aquél tenga conocimiento, para influir en su decisión con respecto al bien o servicio». En definitiva, la norma analizada resulta plenamente aplicable a este tipo de situaciones, sin necesidad de realizar exceso interpretativo alguno, lo que permitiría controlar posibles excesos en este complejo ámbito relacional.

Y para mayor control de la actividad analizada, también podría acudirse, en muchas ocasiones, al art. 29 de la LCD, que, al regular las prácticas comerciales con consumidores «por acoso», sanciona, como agresivas, un completo catálogo de conductas (54) , «sin perjuicio de lo establecido en la normativa vigente sobre protección de datos personales, servicios de la sociedad de la información, telecomunicaciones y contratación a distancia con los consumidores o usuarios». La propia referencia in fine del precepto a normas sectoriales directamente relacionadas con la problemática que ahora se analiza, pareciera fundamentar la necesaria adaptación del artículo a este singular ámbito comercial, donde la presión se manifiesta de forma más sutil pero igualmente dañina; así, si bien una «visita en persona al domicilio del consumidor» no podría ser equiparada, a efectos de potencial agresividad, a una inesperada y oportunista oferta comercial durante la consulta de la prensa a través de una tablet durante el descanso dominical, lo cierto es que tampoco el recelo, la renuencia y la resistencia del consumidor es la misma, encontrándose mucho más «indefenso» en el segundo caso, por lo que tampoco sería descabellada una posible analogía, o, explícitamente, una ampliación del supuesto fáctico contemplado por la norma; de igual forma, la concepción de los «medios de comunicación a distancia» a que se refiere el precepto tendría que resultar inclusiva, si no lo es ya, con las técnicas algorítmicas de comunicación comercial generalizadas, y, en tal sentido, obligar a articular, asimismo, mecanismos de exclusión respecto de semejantes tácticas de marketing (55) . De nuevo se observa cómo, si no la literalidad de la norma, la ratio de la misma es perfectamente extrapolable a este nuevo universo comercial al que nos aboca la inteligencia artificial, por lo que, si existe voluntad política, la implementación técnica del remedio no resulta en ningún caso compleja (56) .
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