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RESUMEN El uso intensivo y masivo de tecnologias digitales en la gestién y provision
de servicios, asistencia o programas sociales ha planteado diversos desafios en materia
de derechos humanos. Este trabajo se enfoca en los desafios que la opacidad y la discri-
minacién algoritmicas plantean al denominado Estado de bienestar digital. Desde esta
perspectiva, el articulo pretende ser un aporte tedrico en la creciente discusion sobre la
gobernanza digital y su potencial distdpico, cuestién que puede ser de interés para los
debates que se daran en Chile, en particular, con respecto a los derechos sociales en el
marco del proceso constituyente y a una futura politica de inteligencia artificial.

PALABRAS CLAVE Estado de bienestar digital, discriminacién algoritmica, opacidad
algoritmica.

ABSTRACT The massive and intensive use of digital technologies for the management
and provision of social benefits, programmes or assistance has entailed several chal-
lenges for human rights standards. This work focuses on the challenges that algorithmic
opacity and discrimination raise for the so-called digital welfare State. Within this ap-
proach, the article attempts to be a theoretical contribution to the increasing discussion
about digital governance and its dystopian potential, which may be of interest to the
debates that are taking place in Chile, in particular, regarding social rights within the
current constituent process and a future artificial intelligence policy.
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Introduccion

El Sistema Alerta Niflez es un sistema informatico desarrollado, gestionado e im-
plementado por la Subsecretaria de la Nifiez del Ministerio de Desarrollo Social y
Familia chileno y que tiene por objeto estimar y predecir, a partir de datos de diversas
fuentes administrativas, el nivel de riesgo de nifas, nifios y adolescentes de sufrir
vulneraciones a sus derechos (Valderrama, 2020). Con esta informacidn, el Estado
puede intervenir de manera temprana, evitando mayores riesgos para una pobla-
cion vulnerable. Por su parte, el 26 de enero de 2021, la Contraloria General de la
Republica (CGR) de Chile anuncié un plan de control publico inteligente, una CGR
impulsada por datos. El contralor general, Jorge Bermudez, explicé que tienen acceso
a una base de mas de 1.300 millones de registros disponibles, lo que les permitiria
desarrollar una serie de auditorias, por ejemplo, al Bono Clase Media.'

Estos ejemplos demuestran que es indudable que vivimos una época de gober-
nanza digital, es decir, una época marcada por la gestion y decision de asuntos pu-
blicos a través de tecnologias digitales. Segun el ex relator especial de las Naciones
Unidas sobre extrema pobreza y derechos humanos, Philip Alston, estas formas digi-
talizadas de programas estatales de prestaciones sociales, que se denomina Estado de
bienestar digital, se definen como un conjunto de «sistemas de asistencia y proteccion
social [que] se basan cada vez mas en datos y tecnologias digitales que se utilizan para
automatizar, predecir, identificar, vigilar, detectar, singularizar y castigar» (Alston,
2019: 2). A nivel global, hay paises que han iniciado procesos de decisiones judiciales
a través de algoritmos con impactos desastrosos en materia de discriminacion racial
y de género, y algunos teéricos han sefialado que es probable que gran parte de las
decisiones en materia de politicas publicas a futuro sean realizadas por robots o algo-
ritmos (Coglianese y Lehr, 2017: 1.147). Estos procesos han aumentado considerable-
mente las asimetrias de poder entre Estado y poblacion, principalmente en materia
de acceso a la informacion. Los Estados conocen mas que nunca a su poblacién y los
ciudadanos tendemos a conocer cada vez menos como se toman las decisiones en
materia de politicas publicas.

Aunque la gobernanza digital implica una revolucién en la administracion de be-
neficios y sistemas de asistencia social en paises de todo el mundo, usualmente con-
siderada como parte de la agenda de modernizacion del Estado, en este articulo nos
enfocaremos en analizar sus riesgos o aspectos débiles, un campo poco explorado
desde una perspectiva del estudio critico de los datos y los derechos humanos. En

1. «Una CGR impulsada por datos», Contraloria General de la Republica, 2021, disponible en https://
bit.ly/36LF21e.

2. Véase la descripcion que hace Foucault (1976) de los sistemas pandpticos, en los que los vigilados
«son vistos, pero no llegan a ver nunca».
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parte, ello se debe a la opacidad y poca transparencia que existe en torno al disefio,
procedimiento y aplicacion de los algoritmos, y a una vision apolitica sobre el valor
de los datos y sus potenciales impactos discriminatorios. La comunidad internacio-
nal ha reconocido que las violaciones a derechos humanos provenientes de decisio-
nes publicas automatizadas abarcan todo el catalogo de derechos.’ En este articulo,
sin embargo, nos enfocaremos en dos aspectos particulares: la opacidad algoritmica
y su relacién con el derecho a la informacion y a la no discriminacién. La decision
de enfocarnos en politicas sociales y, particularmente, en los desafios que plantean la
discriminacién y la opacidad, obedece a la intencién de cubrir un aspecto poco de-
batido en la literatura académica sobre nuevas tecnologias, que ha focalizado sus pre-
ocupaciones en libertades civiles y seguridad.* Desde esta perspectiva, este articulo
pretende ser un aporte teérico en la creciente discusion sobre la gobernanza digital y
su potencial distdpico, cuestion que puede ser de interés para los debates que se daran
en Chile, en particular, con respecto a los derechos sociales en el marco del proceso
constituyente y a una eventual politica de inteligencia artificial.

El trabajo esta dividido en cuatro partes: en la primera, haremos una introduccién
al marco tedrico desde el que abordaremos la complejidad de nuestro objeto de estu-
dio (los conceptos de teoria critica de los datos y el Estado de bienestar digital); luego,
en la segunda parte se analiza el peligro que la opacidad de los algoritmos representa
para las decisiones democrdticas relativas a las prestaciones y asistencia sociales; en
la tercera parte se analiza la potencial discriminacién producida por decisiones auto-
matizadas y las diferentes formas en que se articula; y finalmente, en la cuarta parte
formulamos algunas preguntas sobre cdmo el proceso constituyente y la potencial
consagracion de derechos sociales y econdmicos deben abordar los desafios que sur-
gen de la revolucion tecnoldgica, ademas de realizar un andlisis meramente ilustrati-
vo de las preguntas que genera la politica de inteligencia artificial chilena.

Teoria critica de los datos y el Estado de bienestar digital

Esta primera seccion ofrece a quien lee un par de conceptos desarrollados desde dis-
tintas perspectivas disciplinarias para tratar de comprender los problemas y oportu-

3. El 5 de julio de 2012, 85 paises firmaron la resolucién del Consejo de Derechos Humanos, liderada
por Suecia, afirmando la propuesta de que los mismos derechos que las personas tienen en el mundo
offline también deben protegerse en el mundo online. Dicha declaracién ha sido rectificada en afos
posteriores, siendo la ultima del 2018. Para ello, véase Consejo de Derechos Humanos, «Promocion,
proteccion y disfrute de los derechos humanos en internet», Consejo de Derechos Humanos, 2012, dis-
ponible en https://bit.ly/3cK6tw4.

4. Ver «Economic, social and cultural rights and the internet, Global information society watch»,
Association for Progressive Communications (APC) e International Development Research Centre
(IDRC), 2016, disponible en https://bit.ly/39WxLxe.
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nidades que se generan con los desarrollos tecnoldgicos. La idea de que vivimos en
una era de revolucién tecnoldgica, que se vislumbra en la importancia que han adqui-
rido los procesos automatizados de decision basados en la recoleccion y gestion de
datos, o en procesos de aprendizaje de maquinas (machine learning) que adquieren
cierta autonomia en la gestién de asuntos humanos, no ha pasado desapercibida para
la reflexion tedrica.’ En este contexto, se ha avanzado de diversas formas para com-
prender esta revolucion y se han desarrollado marcos teéricos para ofrecer alguna
narrativa que nos permita entender las implicancias, desafios y potenciales regula-
ciones que podemos implementar para compatibilizar el uso de estas nuevas tecno-
logias y el respeto por principios que consideramos fundamentales, como aquellos
que protegen los derechos humanos. Aqui, nos enfocaremos en dos conceptos que
ofrecen los marcos tedricos que creemos cruciales para comprender la magnitud de
los desafios que plantea la revolucion tecnoldgica para las decisiones publicas relati-
vas al bienestar material de las personas.

Estado de bienestar digital

El concepto que abordaremos en este subapartado supone una breve mirada panora-
mica a la idea de Estado de bienestar, presente en el discurso publico al menos des-
de fines de la Segunda Guerra Mundial, cuando diversas democracias europeas co-
menzaron a garantizar el acceso a prestaciones y servicios sociales a sus ciudadanos
en un contexto de crecimiento econémico bajo un modelo de capitalismo de Estado
(Esping-Andersen, 1990: 2). En términos generales, la idea del Estado de bienestar
supone la creacion de instituciones estatales que, coordinadas entre si, garantizan que
toda la ciudadania de un Estado pueda acceder a un minimo de prestaciones y servi-
cios sociales, ya sea que estos minimos se articulen a través de derechos sociales, de
una red de proteccion social o una suerte de ciudadania social (Marshall y Bottomo-
re, 1998). Si bien existen diversas variantes o modelos concretos de Estados de bienes-
tar (Esping-Andersen, 1990: 9), el contexto latinoamericano ha estado marcado por
una continua e interminable transicion hacia la consolidacion definitiva de garantias
universales o por la existencia de iniciativas fragmentadas que dan forma a lo que
algunos autores llaman como Estados de bienestar emergentes (Huber y Niedzwiec-
ki, 2014). De acuerdo con la literatura dominante, no podemos hablar de un modelo
consolidado de Estado de bienestar en América Latina, sobre todo considerando la
disparidad de beneficios y servicios publicos o privados a los que acceden los trabaja-
dores formales por sobre los trabajadores informales y la gran cantidad de programas
de asistencia social que son focalizados para una gran masa de la poblacién que no
alcanza a subsistir por sus propios medios (Huber y Niedzwiecki, 2014: 797).

5. Ed Pilkington, «Digital dystopia: How algorithms punish the poor», The Guardian, 14 de octubre de
2019, disponible en https://bit.ly/3FmDVUy.
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Con el desarrollo de nuevas tecnologias de recoleccion, gestion y analisis de da-
tos, recientemente los Estados alrededor del mundo, independientemente del nivel
de bienestar que garantizan a sus ciudadanos, han generado sistemas de proteccion
y asistencia social basados en procesos crecientemente automatizados y, en algunos
casos, adoptando técnicas de machine learning que permiten el funcionamiento au-
tonomo de estos sistemas. Si bien la idea de un Estado de bienestar digital data de
la década de 1960, la radicalidad de la revolucién tecnoldgica reciente ha generado
procesos de automatizaciéon impensados hasta hace algunos afos.® En concreto, esto
ha permitido a diversos Estados mejorar su capacidad de gestion de las prestaciones
a las que acceden los ciudadanos, sobre todo a través del cruce de bases de datos que
hasta hace un tiempo funcionaban de manera fragmentada, acumulando cada vez
mayor informacion sobre la conducta de los usuarios de los programas sociales, mu-
chas veces basados en tarjetas de identidad biométricas.”

Una visién panoramica de los diversos dispositivos del Estado de bienestar digital
nos lleva a distinguir diferentes implementaciones: para la verificacién del cumpli-
miento de requisitos o condicionalidades para acceder a beneficios sociales, como
en el caso del Registro Social de Hogares chileno; para la prediccién de conductas
fraudulentas en su obtencién, como el programa cuestionado en el famoso caso SyRI
en Paises Bajos (Lazcoz y Castillo, 2020); para calificar o evaluar conductas acorde a
un sistema de crédito social, como en el caso chino (Engelmann y otros, 2019); o, por
ultimo, para evaluar eventuales vulneraciones a grupos de especial protecciéon que
ameritan una intervencion estatal, como en el caso del Sistema Alerta Nifiez reciente-
mente implementado en Chile (Valderrama, 2020). La implementacion de estos dis-
positivos depende de la capacidad estatal de recolectar y analizar datos, cuestion que
muchas veces motiva a los arreglos institucionales a externalizar algunos servicios a
actores privados, muchas veces sin los debidos resguardos o cautelas requeridas para
la proteccion de los intereses de las personas o sus derechos basicos (Mufioz, Neffe y
Pérez, 2021).

Por otra parte, y como ha quedado demostrado en estudios sobre el impacto de
la economia de plataformas, los actores que acumulan datos suelen adquirir el poder
de controlar o influir en la conducta de los actores de esas plataformas, generando
diversas asimetrias de informacién que finalmente redundan en profundas desigual-

6. En la década de 1960 se observan los primeros intentos por relacionar programas que usan inte-
ligencia artificial con decisiones legales (Ashley, 2017). Por ejemplo, en 1972, en Noruega se utilizaba
un sistema de decision completamente basado en decisiones algoritmicas para cuestiones relativas a
vivienda y otros programas sociales (Schartum, 2016: 19). Dichas decisiones han sido objeto de criticas
constantes por el potencial efecto en derechos humanos y la parcialidad con la que suelen resolver. Ver
por ejemplo las criticas que se hacian en la década de 1970 (Sills, 1970; Tversky y Kahneman, 1974).

7. «Recognizing human rights norms in the “Principles on identification for sustainable develop-
ment”: Civil society consultation report», Banco Mundial, 2020, disponible en https://bit.ly/3txsAMe.
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dades de poder negociador entre las partes.® Por ello, se ha avanzado en diversos
enfoques criticos de la economia de plataformas, basados en los peligros que genera
la acumulacién y concentracion de datos en pocos actores, como se ha destacado en
el derecho de la libre competencia o en el derecho del consumidor.® Sin embargo,
cuando hablamos de la acumulacién de datos en manos de programas sociales del
Estado, usualmente la legitimacion de mayor eficiencia y eficacia en el uso y gestion
de recursos publicos parece justificar cualquier innovacion tecnolégica en la materia.
Como recuerda el Banco Mundial (2017), el Estado se ha transformado, junto con
las grandes empresas del big tech, en el principal productor (por ejemplo, miles de
bases de datos que estan disponibles de manera gratuita), consumidor (por ejemplo,
gobiernos que compran bases de datos comerciales para verificar sus propias bases) y
facilitador de datos (por ejemplo, a través de la regulacion en el uso de datos), cues-
tion que ha despertado diversas preguntas en torno a la proteccion de la privacidad
de los ciudadanos.” A pesar de ello, las preguntas que genera el desarrollo incipiente
de un Estado de bienestar digital van mas alla de la privacidad, preguntas que cree-
mos han estado relativamente ausentes del debate sobre los derechos humanos y la
era digital.

En un contexto global marcado por la necesidad de competir con mercados a ni-
vel mundial; con cadenas de produccién global profundamente integradas e interde-
pendientes; y en contextos domésticos marcados por una creciente austeridad fiscal
y por la ausencia de poderes que hagan contrapeso al libre flujo de capitales a nivel
mundial, la utilizaciéon de nuevas tecnologias en la gestiéon de programas sociales ha
constituido la forma preferida de lograr, ahora si, un uso eficiente de los recursos
fiscales (Banco Mundial, 2017). Si a ello atladimos un discurso publico y relaciones
sociales marcadas por la ausencia de solidaridad, cuestiéon que fue clave en la legiti-
midad de los Estados de bienestar de la posguerra, la transformacion digital de los
programas de asistencia social se constituye en un régimen de control y disciplina de
los mas desaventajados, es decir, de quienes no pueden proveerse en el mercado los
medios necesarios para su subsistencia (Laenen, Meuleman y van Oorschot, 2020).
Como ya se estd observando en los sistemas sociales de los Estados de bienestar de
los paises desarrollados, existe cada vez una mayor competencia entre diferentes inte-
reses por recursos cada vez mds escasos, que motiva a los gobiernos a buscar maneras

8. «World Employment and Social Outlook: The role of digital labour platforms in transforming the
world of work», Organizacién Internacional del Trabajo, 2021, disponible en https://bit.ly/30GIMKn.

9. Véase, por ejemplo, la «EU digital markets act» (2021) o las numerosas directivas de la Unién Eu-
ropea sobre cuestiones contractuales o sobre derechos del consumidor: Directiva 93/13/EEC; 98/6/EC;
2005/29/EC; 2011/83/EU; y 2019/2.161.

10. «El derecho ala privacidad en la era digital», Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, 2018, disponible en https://bit.ly/39Shirc.
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de mantener una apariencia de legitimidad, pero disminuyendo el costo fiscal (King,
2019). En este escenario, la automatizacion de sistemas para establecer la elegibilidad,
el calculo y el pago de prestaciones sociales; la masificacion de sistemas digitales crea-
dos para detectar y prevenir el fraude a la asistencia social; el disefio de algoritmos
para calificar a las personas en funcién de sus riesgos o necesidades especificas; o
el aumento de plataformas en linea para interactuar y hacer un seguimiento de los
beneficiarios de asistencia social, constituyen un pilar fundamental del Estado admi-
nistrativo en la era digital (Gantchev, 2019).

Si bien el Estado administrativo digital fue desarrollado para simplificar la re-
lacién entre los ciudadanos y sus autoridades, las trabas u obstaculos burocraticos
—como la necesidad de llenar formularios en linea o de comprender lenguajes cre-
cientemente complejos— siguen tan presentes como antes.” Peor aiin, como han do-
cumentado diversos expertos y estudiosos en la materia, la transformacion digital de
los programas y servicios sociales ha estado en la mira por las diversas violaciones a
los derechos humanos que genera, en los mas diversos contextos. A finales de 2019,
el entonces relator especial de la ONU para la pobreza extrema y los derechos hu-
manos Phillip Alston anunci6 que el mundo estaba «tropezando como un zombi en
una distopia de bienestar digital».”” En un ataque directo hacia los entusiastas de la
digitalizacion y las promesas de un mejor acceso y transparencia, Alston sefial6 que,
en asociacion con el sector privado, los gobiernos estan digitalizando el Estado del
bienestar para «automatizar, predecir, identificar, vigilar y castigar a los mas pobres»,
y llamé a una «reflexion seria sobre las desventajas» de la transformacion de la pro-
teccidn y asistencia sociales. Como hemos visto en esta seccidn, si la discusiéon sobre
lo que implica el Estado de bienestar supone cuestiones profundamente normativas,
que apunta a los sentidos y ambitos en que nuestras ideas de justicia material debie-
ran tener expresion institucional, entonces la discusion sobre los desafios del deno-
minado Estado de bienestar digital no puede ignorar el estrecho vinculo que existe
entre las dimensiones tecnolégicas y las discusiones normativas (Alston, 2019: 5).

Los datos como forma de poder: Estudios criticos de los datos

El estudio critico de los datos aporta una perspectiva particular para analizar la di-
mension normativa de las tecnologias digitales, que surge desde un analisis critico y
pospositivista de las nuevas tecnologias (Boyd y Crawford, 2012; Kitchin, 2014; Kit-

11. Sophia Ranchordas, «Bureaucracy and vulnerability in the (digital) administrative state», ICOn-
nect Blog, 2020, disponible en https://bit.ly/2No1JHZ.

12. «World stumbling zombie-like into a digital welfare dystopia, warns UN human rights expert»,
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2019, disponible en
https://bit.ly/2N208V2.
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chin y Lauriault, 2014). Para complementar investigaciones puramente positivistas,
en este articulo adoptamos la postura de que el estudio de datos necesita de una
vision critica para problematizar los supuestos de las decisiones tomadas en base no
solo a grandes volumenes de datos, sino también de datos que pueden cualitativa-
mente reproducir sesgos; datos y decisiones que estan inherentemente informados
por ideologias que suelen permanecer ocultas en este tipo de estudios (Crawford,
Miltner y Gray, 2014). Esto se vuelve especialmente relevante en un contexto en que
los datos impregnan los discursos actuales en las ciencias naturales y sociales. Desde
este punto de vista, creemos que su estudio critico debe estar abierto a perspectivas
culturales y éticas (Puschmann y Burgess, 2014).

El estudio critico de los datos ha planteado preguntas sobre los marcos epistemo-
légicos y los problemas sociales relacionados con los datos, imaginando distopias di-
gitales plausibles o evaluando afectaciones reales a la vida e intereses de las personas.
Esta perspectiva se transforma, entonces, en un intento formal de agrupar las inves-
tigaciones que cuestionan las formas despolitizadas que usualmente adopta la ciencia
de datos, sobre todo a través del analisis de las formas en que los datos se generan
o valorizan y como ejercen poder en las sociedades (Ananny y Crawford, 2018). En
otras palabras, asumir una visién critica de los datos significa reconocer que el big
data siempre moldea y es moldeado por posiciones culturales contrapuestas (Boyd y
Crawford, 2012) o que los procesos de dataificacion —es decir el creciente registro de
todos los aspectos de nuestras vidas en datos que pueden ser medibles, compartibles
y transables— deben ser evaluados teniendo en cuenta las fuerzas estructurales que
configuran la competencia capitalista (Morozov, 2019).

El término estudios criticos de los datos es usado inicialmente por Danah Boyd
y Kate Crawford en su articulo «Critical questions for big data: Provocations for a
cultural, technological, and scholarly phenomenon», un texto que hoy se sitia como
un clasico de la literatura del area. En este articulo sefialan que para analizar la go-
bernanza de datos se requiere situar la atencién no solo en el programa o algoritmo
generado, sino también en la posicion politica del gobierno que lo implementa y en
los actores econémicos involucrados en ellos, asi como sus sistemas, procesos y ser-
vicios. Es decir, se deben entender los sistemas sociotécnicos detras de un programa
determinado, que se basa en el uso de la inteligencia artificial (Boyd y Crawford,
2012). Sin embargo, son Craig Dalton y Jim Thatcher quienes explicitamente acu-
fian el término, haciéndose la pregunta sobre qué significa un estudio critico de los
datos (Dalton y Thatcher, 2014). Ante esta pregunta, Rob Kitchin y Tracey Lauriault
responden que los estudios criticos de datos deben enfocarse en la confluencia de ele-
mentos tecnoldgicos, politicos, sociales y econémicos que enmarcan la generacion,
circulaciéon y uso de datos (Kitchin y Lauriault, 2014). Tal como argumenta Kitchin,
el uso de datos constituye, en clave de Foucault, una forma de conocimiento-poder;
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una forma mediante la cual las personas, un fenémeno determinado o un territorio
pueden ser vigilados y regulados (Kitchin, 2014).

Parece necesario, desde la teoria critica de los datos, reflexionar sobre cudl ha
sido el rol del derecho y de la regulacién en la generacién de una visién apolitica
de los datos. Desde esta perspectiva, creemos que la teoria critica de los datos debe
dialogar con teorias politico-econdmicas del derecho (Britton-Purdy, Singh Grewal,
Kapczynski y Rahman, 2020). Por un lado, el derecho contribuye, a través de diversas
herramientas, a configurar un terreno que impide o dificulta la intervencién regu-
latoria del Estado y que facilita la accién privada. Asi, por ejemplo, hoy la divisién
entre lo publico y lo privado, principalmente en un contexto digital, tiende a diluirse,
generalmente en beneficio del privado y en desmedro de lo publico. Bajo el lema de
la eficiencia, las grandes plataformas tecnolégicas privadas tienden a dominar areas
como educacion, salud o transporte. Por otro, el derecho ha generado una especie
de lawlessness de hecho. El derecho se ha transformado en un paso habilitante para
sostener no solo la opacidad con que se actua, sino también que sea el mercado quien
controle la forma en que se recolectan, procesan y utilizan los datos (Zuboff, 2020).
Desde una teoria critica del derecho de los datos, se deberia, por ejemplo, generar
una resistencia a su mercantilizacién . Mas que verlos como un producto basico que
puede ser transado en el mercado o donde potencialmente un individuo tendria la
propiedad sobre ellos, una vision critica debiese analizar la dimension relacional (Vi-
ljoen, 2020) o potenciar su rol emancipador y solidario (Morozov, 2019).

Si bien la perspectiva de los estudios criticos de los datos puede ser cuestionada
por ser una esponja que absorbe toda perspectiva critica sobre el tema (Dalton, Taylor
y Thatcher, 2016), hay ciertos usos de la teoria que parecen relevantes para el analisis
de la gobernanza digital que tratamos en este articulo. Asi, por ejemplo, Gernot Rie-
der y Judith Simon (2016) se preguntan si la evidencia de los datos es suficiente para
generar politicas publicas informadas y si permite una buena gobernanza. Concluyen
que, mas alla de centrarnos exclusivamente en las posibles consecuencias del feno-
meno del big data, podemos obtener informacién adicional examinando sus raices
sociales y politicas, pero también sus técnicas y epistemologias. Siguiendo una linea
similar, Gavin J.D. Smith (2020) se cuestiona como las politicas publicas de vigilancia
basadas en algoritmos afectan el derecho a la ciudad y el derecho al rostro. Por su
parte, tomando un marco teérico de los estudios criticos de los datos, Joanna Redden
analiza las précticas estatales canadienses que descansan en big data, generando un
mapeo de las politicas publicas que basadas en datos e identificando cuéles son los
principales efectos negativos identificados. En dicho estudio, Redden (2018) concluye
que los riesgos son mayores y mas variados de lo que se suele discutir. En todos estos
casos, el estudio critico de los datos permitié una mirada hacia la economia politica
de los datos (Britton-Purdy y otros, 2020) y los contextos que rodearon el disefio,
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gestion o implementacion de los sistemas, alejandose de las visiones tradicionales
acerca de la neutralidad o imparcialidad con que suelen presentarse los dispositivos
tecnologicos que los manejan, usualmente al amparo de agendas de gobernanza o
transformacion digital.

Si bien los debates sobre la gobernanza digital o las agendas de transformaciéon
digital suelen reducirse a foros técnicos, la mayor parte de las preocupaciones esta
orientada hacia cuestiones relativas al derecho a la informacidn, a la libertad de ex-
presion o a la privacidad. Con el fin de complementar la literatura de los estudios
criticos de los datos desde una perspectiva de derechos humanos, en lo que viene nos
enfocaremos en analizar dos cuestiones igualmente fundamentales: la opacidad en la
toma de decisiones de bienestar social y econémico y el potencial sesgo y discrimina-
cién que puede surgir de ella.

La opacidad en la toma de decisiones publicas automatizadas:
Lo que (no) sabemos de las politicas sociales y econémicas

Frente a la creciente opacidad en la toma de decisiones algoritmicas de politicas eco-
ndémicas y sociales, la solucidon de diferentes académicos y organizaciones de la so-
ciedad civil ha sido hacer un llamado amplio a generar mecanismos de transparencia
y rendicién de cuentas de los algoritmos (Pasquale, 2015). La transparencia, en este
contexto, es la afirmacién de que alguien pueda mirar lo que hay detras de tecnolo-
gias avanzadas de inteligencia artificial y gatillar formas de control de esos sistemas
(Citron, 2008). La rendicion de cuentas, por su parte, significa explicar, justificar y
afrontar las consecuencias de los efectos negativos de los algoritmos (Boven, 2007).
Ademas, existe un especial vinculo entre transparencia, rendiciéon de cuentas y la
idea de democracia. Para Danielle Citron (2008), de la existencia de reglas minimas
democraticas se derivan obligaciones como la de notificar y someter a consulta y
comentario cualquier nueva decision en materia de politicas publicas —por cierto,
incluyendo politicas y procesos automatizados— y que la poblacion tenga acceso a
informacion basica sobre las formas de toma de decisiones. Otro aspecto fundamen-
tal de los estandares de transparencia y rendicion de cuentas es que la autoridad se
responsabilice de los impactos negativos de un proceso de toma de decisiones.

En términos generales, la rendicién de cuentas supone «una relacion entre un
actor y un foro, en la que el actor tiene la obligacion de explicar y justificar su con-
ducta, el foro puede plantear preguntas y emitir juicios, y el actor puede enfrentar
consecuencias» (Bovens, 2007: 450). Si bien esta definicion surge teniendo en cuenta
contextos de rendicion de cuentas mas tradicionales (como las relaciones politico-
burocraticas), esta conceptualizacion parece pertinente a la toma de decisiones algo-
ritmicas. Por lo general, las decisiones algoritmicas en materia de politicas sociales
y econdmicas son decisiones mixtas, donde un sistema de inteligencia artificial pro-
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porciona informacién a un humano para que tome una decisiéon (Edwards y Veale,
2017). Ello no obsta la existencia de algoritmos completamente automaticos, donde
un sistema de inteligencia artificial toma una decision sin la participaciéon humana.
Sin embargo, esa forma de toma de decisiones es poco utilizada en sistemas publicos.
En este sentido, la rendicion de cuentas y la transparencia de un proceso determi-
nado se ejerceria, como en su version clasica, respecto de la persona que basa sus
decisiones de politicas publicas en la informacién obtenida de un algoritmo o en la
persona que supervisa la decision algoritmica (Burrell, 2016).

Existiendo cierto consenso en la literatura respecto de los problemas en materia
de transparencia y rendicién de cuentas de las decisiones algoritmicas, surge la in-
terrogante de ;por qué existe en la practica esta caja negra? Esta pregunta es funda-
mental, principalmente porque la respuesta que demos guiara la forma de solucionar
el problema de la opacidad. Jenna Burrell (2016) responde sefialando que existirian al
menos tres razones que explican la opacidad algoritmica. La primera razon seria la de
una opacidad intencional por parte de empresas privadas que crean los algoritmos,
a fin de generar autoproteccion y encubrimiento institucional. La segunda potencial
razén refiere al grado de opacidad derivado de la falta de capacidad generalizada para
escribir y leer un algoritmo, una forma de opacidad inherente. La tercera, relacionada
en parte con la anterior, tiene que ver con la complejidad de las decisiones algoritmicas
que tienden a no ser compatibles con el razonamiento a escala humana; debido al alto
nimero de datos analizados para tomar una decision automatizada, estas no serian
compatibles con las formas de razonamiento humano. A esta razén también se le llama
opacidad inherente, donde ni los propios creadores del algoritmo son capaces de ex-
plicar sus resultados. Estos dos tltimos argumentos son los mas utilizados por acadé-
micos de las ciencias de la computacion para explicar las dificultades practicas de abrir
los algoritmos o generar mecanismos de rendicién de cuentas (Desai y Kroll, 2017).

Para enfrentar estos problemas, expertos como David Robinson y Alex Rosenblat
discuten acerca de las diversas formas de regular los algoritmos.” Mas alla de las op-
ciones institucionales que existen, ellos discuten criticamente la idea de justificar la
opacidad algoritmica en base al desconocimiento o falta de capacidad técnica, argu-
mentando que, independientemente de la complejidad de un algoritmo, siempre ha-
bra un ser humano en algin lugar que tiene que decidir cémo va a funcionar o si sus
elecciones son aceptables o no. Dado aquello, tiene que existir un impulso para que
el regulador abra la puerta de esa sala donde se esta decidiendo qué es lo que se es-
pera de un algoritmo en particular. No importa cudn complejos sean los algoritmos,
siempre habra una pizarra donde se esté disenando. El desafio, para los reguladores
y para las personas que comparten este interés, es descubrir como ingresar a esa sala.

13. David Robinson y Alex Rosenblat, «Governing an algorithm in the wild», Data & Society, 2020,
disponible en https://bit.ly/3ry7eNu.
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La caja negra en la que se disefian e implementan los algoritmos de todo tipo
—incluidos aquellos que toman decisiones o aportan datos para decisiones politico-
econémicas— genera impactos en materia de derechos humanos. En este punto es
preciso resaltar que el catalogo de derechos humanos que ha sido histéricamente
reconocido para una realidad no necesariamente digital también debe ser protegido
en el mundo online. En palabras del Consejo de Derechos Humanos, «los mismos
derechos que tiene la gente en el mundo offline también deben estar protegidos en el
mundo online».** Sin embargo, como ya se adelanto, en este articulo nos enfocamos
en los problemas asociados a la opacidad y la discriminacion algoritmica, princi-
palmente en materia de derechos sociales y econémicos. Desde una perspectiva de
derechos humanos, el llamado estaria focalizado en que los sistemas automatizados
se diseflen e implementen con transparencia, incluyendo mecanismos de rendicién
de cuentas, y evaluando los potenciales efectos discriminatorios. El fin altimo seria
evitar que las decisiones algoritmicas reemplacen o eludan la responsabilidad politica
de quienes estan sujetos al escrutinio publico y a la rendicién de cuentas por decisio-
nes defectuosas.

Asi, a modo de ejemplo, en Nueva York el legislador local ha comenzado a buscar
férmulas de participacion publica para probar los softwares de sistemas publicos y
para abrir los codigos que faciliten las denominadas auditorias algoritmicas, de modo
que las personas prueben como funciona un algoritmo.” Alternativamente, algunos
expertos han propuesto trabajar con algoritmos estandares, cuyos hiperparametros
sean publicamente accesibles, de modo que los resultados puedan variar de acuerdo
con los datos con que se entrene a los algoritmos, pero sin dejar de conocer la forma
en que se diseni6 el modo de aprender de los modelos de machine learning (Mitchell,
2020). En otras palabras, esta propuesta apunta a garantizar la explicabilidad de los
procesos automatizados de decision en materia de politicas sociales. Recientemente,
existen diversos intentos por estandarizar algunos (hiper)parametros de algoritmos,
en el marco de la Organizacion Internacional para la Normalizacion (ISO), que ga-
ranticen un minimo de transparencia y explicablidad.’ A pesar de ello, estos modelos
no son enteramente decodificables, pues si la transparencia pudiera garantizarse tan
solo conociendo un cddigo, no seria necesario entrenar a los algoritmos con datos.”
De ahi que todas las iniciativas por mayor transparencia algoritmica tienden a topar-

14. Ver «Promocidn, proteccion y disfrute de los derechos humanos en internet», Consejo de Dere-
chos Humanos, 2012, disponible en https://bit.ly/3ryNRét.

15. Jim Dwyer, «Showing the algorithms behind New York city services», The New York Times, 2017,
disponible en https://nyti.ms/3aKomoK.

16. «Information and communications technology. ISO/IEC JTC 1: Vision, mission andprinciples»,
Joint Technical Committee for Information Technology (JTC1), disponible en https://bit.ly/3cpmdmE.

17. Ron Schmelzer, «Towards a more transparent Al», Forbes, 2020, disponible en https://bit.
ly/3cliRRR.
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se, en algin punto del proceso, con un punto ciego: puedo conocer cémo el algoritmo
aprendio6 a aprender, pero no puedo conocer, en ultimo término, como es que ese
primer aprendizaje produjo los resultados que produjo, especialmente en procesos de
aprendizaje profundo basados en redes neuronales (deep learning neural networks).

Recientemente, el Berkman Klein Center for Internet & Society hizo una carto-
grafia de 36 legislaciones, principios y estrategias de inteligencia artificial que cu-
bren diversas zonas geograficas (Fjeld y otros, 2020). Entre los puntos analizados se
encuentra precisamente la forma en que estos instrumentos tratan la transparencia
algoritmica. Solo dos de los 36 documentos analizados no contenian clausulas espe-
cificas respecto de la necesidad de transparencia y explicaciéon.”® Asi, por ejemplo, la
estrategia de inteligencia artificial del gobierno aleman sefiala expresamente que las
personas solo podrian determinar si una decision automatizada es parcial o discrimi-
natoria si pueden examinar la base (los criterios, los objetivos, la 16gica) sobre la que
se tomo la decision.” Si bien la transparencia algoritmica se debiese dar en todo el ci-
clo de la inteligencia artificial, es decir, desde su disefio, desarrollo o implementacion,
muchas de las legislaciones han visto la transparencia como una cuestion binaria, es
decir, un algoritmo es o no es transparente. En lo que viene, veremos distintas técni-
cas juridicas para asegurar la transparencia y entrar, como dice David Robinson, a esa
sala oscura, a esa caja negra.”

Para asegurar la transparencia en la toma de decisiones, distintas legislaciones han
incorporado el derecho a la explicacion.” Si se ha tomado una decisién por medios
automaticos, existe el derecho a saber si se estdn recolectando datos para ese prop6si-
to, a saber, cdmo se tomo tal decision, a que una persona intervenga y a disputar y/o
impugnar cualquier decision automatizada. En algunos casos, este derecho sirve para
explicar la ldgica, el significado previsto, las consecuencias y funcionalidad general
de un sistema automatizado de toma de decisiones.”> La posibilidad de comprender
el funcionamiento general de tales procesos se conoce como interpretabilidad y se
le distingue de la explicacion, que tiene un caracter local o aplicado a una decisién

18. Estos eran los casos de instrumentos redactados por el gobierno chino y por la embajada del Reino
Unido en Ciudad de México.

19. «KI Strategie [Estrategia de inteligencia artificial]», Gobierno Federal de Alemania, 2020, disponi-
ble en https://bit.ly/3a]NMps.

20. Ver David Robinson y Alex Rosenblat, «Governing an algorithm in the wild», Data & Society,
2020, disponible en https://bit.ly/3ry7eNi.

21. Este es el caso de la estrategia de los Principios éticos para la inteligencia artificial de Latinoamé-
rica (2020) que lo reconoce en su principio 11, disponible en https://bit.ly/3cQrlAo; o la estrategia de
inteligencia artificial del Reino Unido (2018), disponible en https://bit.ly/30X35uh; o la de Dubai (2019),
disponible en https://bit.ly/316 DDt;.

22. Véase, por ejemplo, la estrategia de inteligencia artificial del Reino Unido (2018), disponible en
https://bit.ly/30X35uh.
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particular (Mufoz, Neffe y Pérez 2021: 31). El derecho a la explicacion puede obligar a
revelar decisiones especificas, es decir, la justificacion, las razones y las circunstancias
individuales de una decisién automatizada especifica, sobre todo cuando causan un
dafio evidente.? Asi, por ejemplo, la declaracion de politica de inteligencia artificial
de la Comision Europea conecta el derecho a la explicacién con el principio de no
discriminacion, en el sentido de que una inteligencia artificial asequible y compren-
sible seria crucial para minimizar «el riesgo de sesgo o error» o los eventuales dafios
discriminatorios.>

Una de las legislaciones que mas ha desarrollado el derecho a la explicacion es la
legislacion europea que en su Reglamento General de Proteccion de Datos se refiere
explicitamente a este derecho.” De acuerdo con lo planteado por Sandra Wachter,
Brent Mittelstadt y Chris Russell (2017), existirian cuatro problemas para implemen-
tar el derecho a una explicaciéon que abra la caja negra en el contexto europeo. El
analisis de estos cuatro problemas sirve para ver cdmo se puede implementar dicho
derecho en otras legislaciones. En primer lugar, la dificultad de encontrar sistemas
juridicos que aseguren el derecho de explicaciéon como una obligacion legalmente
vinculante. Este seria el caso del Reglamento General de Proteccion de Datos que, si
bien reconoce el derecho, no establece herramientas juridicas para su exigibilidad.>
En segundo lugar, incluso si fuera legalmente vinculante, el derecho solo se aplicaria
en casos limitados (cuando una decision negativa fue exclusivamente automatizada
y tuvo efectos legales u otros efectos significativos similares). En tercer lugar, expli-
car la funcionalidad de algoritmos complejos, sus sistemas de toma de decisiones y
su justificacion en casos especificos, es un problema técnicamente desafiante y que
no necesariamente aseguraria la entrega de informacion completa. Finalmente, la
apertura de los algoritmos podria eventualmente colisionar con potenciales secretos
comerciales o con el derecho a la privacidad (Wachter, Mittelstadt y Russell, 2017).
Creemos, sin embargo, que el argumento respecto a la dificultad para entender los al-
goritmos incurre en un problema de circularidad argumentativa, pues justamente lo
que se busca es que las personas que disefiaron el algoritmo o tomaron una decisién
basada en estos, sean capaces de explicar o rendir cuentas, aunque reconocemos que
puede llegar a ser imposible en algunos casos de opacidad inherente.

23. Este es el caso de la estrategia de Dubai (2019), disponible en https://bit.ly/316DDt;.

24. «Communication artificial intelligence for Europe. Shaping Europe’s digital future», Comision
Europea, 2018, disponible en https://bit.ly/3lfrUsi.

25. Reconocido en su articulo nimero 71. Reglamento general de proteccién de datos (2016), dispo-
nible en https://bit.ly/3rjB4I2.

26. El argumento principal es que el articulo 22 (3) enumera los requisitos minimos que deben
cumplirse para que una toma de decisiones automatizada sea legal. Siempre que se cumplan estos
requisitos, la toma de decisiones automatizada es legal y cumple con el Reglamento General de Pro-
teccion de Datos.
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Una forma en que los sistemas juridicos han planteado el problema de la trans-
parencia es justamente generando un vinculo con el derecho a la informacién. Asi,
por ejemplo, la estrategia de inteligencia artificial alemana declara expresamente que
el derecho a la informacién va mas alla del derecho a conocer aspectos técnicos del
algoritmo o a saber si este utilizé o no datos personales, sino que se extiende a la obli-
gacion de que dicha informacion se redacte en un lenguaje sencillo y sea facilmente
accesible.” Otra alternativa es obligar a las autoridades a notificar a las personas en
caso de que algoritmos estén tomando decisiones que las afecten, como establece la
estrategia de inteligencia artificial de Reino Unido.*® Si las personas no saben cuando
estan sujetas a decisiones automatizadas, no tendrian la autonomia suficiente para
decidir si quieren o no estar sujetas a dichas politicas. La Comisién Europea va un
paso mas alla y senala que la posibilidad de rechazar o salirse de programas basados
en decisiones algoritmicas no es suficiente, sino que las personas también deben estar
informadas sobre como solicitar rendicién de cuentas por parte de un ser humano
que debe garantizar que las decisiones de un sistema se puedan verificar o corregir.”
Desde este punto de vista resulta fundamental que los Estados generen mecanismos
de rendicion de cuentas para respetar la transparencia pasiva y activa. De esa manera
se puede hacer frente a los problemas no solo de acceso a la caja negra, sino también
dotar de herramientas juridicas para que las personas potencialmente afectadas por
estas decisiones exijan informacion y, eventualmente, reparacion.

Las diversas formas de discriminacion algoritmica

La casi totalidad de los reportes, informes o documentos que buscan elaborar prin-
cipios o estandares para ser aplicados en los procesos automatizados de decision de-
sarrollados con técnicas de inteligencia artificial mencionan al principio de igualdad
y no discriminacién como uno de caracter fundamental (Fjeld y otros, 2020). Esta
mencion, compartida undnimemente por todos quienes han reflexionado critica-
mente acerca de estos procesos, no suele distinguir las formas particulares de discri-
minacién que se producen en el ambito de los sistemas de asistencia y/o seguridad
social. Para ello, muchos abogan por tener un completo acceso al modo en que estos
procesos recolectan, analizan y gestionan datos a partir de diversas fuentes o cono-
cer el modo en que funcionan los algoritmos, con el objeto de evaluar el impacto
discriminatorio o los efectos sobre grupos desaventajados. Como analizamos en el

27. «KI Strategie [Estrategia de inteligencia artificial]», Gobierno Federal de Alemania, 2020, dispo-
nible en https://bit.ly/3a]JNMps.

28. «Al in the UK: Ready, willing and able?», House of Lords Select Committee on Artificial Intelli-
gence, Report of Session 2017-19, 2018, disponible en https://bit.ly/3DrRxwZ.

29. «Communication artificial intelligence for Europe. Shaping Europe’s digital future», Comision
Europea, 2018, disponible en https://bit.ly/3lfrUsi.
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apartado anterior, las barreras que existen para conocer el contenido y el modo de
funcionamiento de estas verdaderas cajas negras (Pasquale, 2015) —muchas veces
entregadas a actores privados protegidos por un cumulo de instituciones propias del
derecho privado (propiedad industrial, intelectual, secretos comerciales, acuerdos
contractuales, etcétera)— plantean serias dificultades para la aplicacion del principio
de no discriminacién en estos ambitos (Kapczynski, 2020). Mds aun, estos compro-
misos transversales desconocen el hecho de que el marco normativo que ofrecen los
regimenes juridicos de la antidiscriminacion no suele incluir parametros cuantitati-
vos certeros que nos permitan decir cuando un resultado generado por un proceso
automatizado de decision puede ser catalogado como discriminatorio (Rieke, Bogen
y Robinson, 2018).

Las potenciales afectaciones al derecho a la igualdad y a la no discriminacion se
distinguen de acuerdo con las particulares formas en que los sistemas de asistencia y
prestaciones sociales estan disefiados, que pueden derivar, a su vez, de los sesgos, pre-
juicios o estereotipos de las personas que participan en su disefio o implementaciéon o
de la recoleccién y analisis de los datos que se proveen a los procesos automatizados
de decision. Como punto de partida, habria que sefialar que los algoritmos no son
neutros, asi como tampoco lo son los datos que se usan para alimentarlos y las perso-
nas que los disefian e implementan.

Usualmente, hablamos de que los algoritmos tienen un sesgo estadistico cuando
la informacion que ellos recolectan y posteriormente procesan no es representativa
de la realidad o, incluso, del objeto de interés de los propios algoritmos. En el caso de
algoritmos que gestionan programas de asistencia social, y tal como sefiala el informe
de Phillip Alston, a propdsito de los procesos automatizados de gestion del riesgo y
de calificacion de necesidades, «determinar los derechos de las personas sobre la base
de las predicciones elaboradas a partir del comportamiento de un grupo de pobla-
cién genera muchos errores» (2019: 12). Un ejemplo clasico en este sentido son los
indicadores o criterios que utilizan estos sistemas para generar formas de alerta tem-
prana de potenciales infractores o abusadores del sistema. Asi, como relata el caso
con el que abre el famoso libro de Virginia Eubanks (2018) sobre el tema, su familia
fue catalogada como potencial infractora por el hecho de solicitar varios reembolsos
por alto costo, al poco tiempo de haber contratado el seguro de salud Medicaid en Es-
tados Unidos. Este criterio, utilizado por el algoritmo para detectar potenciales casos
de fraudes, y basado en informacion existente, recolectada y gestionada por el pro-
pio sistema, puede generar profundas injusticias y exclusiones en personas que, por
cuestiones fortuitas, sufran problemas de salud en cualquier momento. De no mediar
un control humano, adecuado y efectivo a cada circunstancia o caso concreto, los
algoritmos cometen errores con un impacto significativo en la vida de las personas.

Otro gran problema, en este sentido, se da por la poca diversidad o inclusividad
de los equipos técnicos a cargo del disefio de los algoritmos o de traducir los datos
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en los inputs del algoritmo. Asi, como se ha destacado en diversas informaciones de
las empresas del big tech que mas participacion tienen en la creaciéon de procesos
automatizados de decision, existe una radical ausencia de personas pertenecientes a
grupos desaventajados, quienes usualmente sufren por el impacto desproporciona-
do que tienen las medidas adoptadas a propdsito de programas de asistencia social
(West, Whittaker y Crawford, 2019). En estos casos, el sesgo no depende tanto de las
cuestiones técnicas involucradas en el disefio y gestion del algoritmo o en problemas
relacionados con los datos proporcionados al sistema, sino de los prejuicios, este-
reotipos o sesgos culturales de quienes participan en la creacion de los algoritmos
aplicados en programas sociales.

Una afectacion frecuente al derecho a la igualdad y no discriminacion en el acceso
a derechos sociales se puede dar por el disefio del algoritmo que permite procesos
de decision automatizados porque en el disefio se consideran criterios que directa
o indirectamente discriminan en contra de las personas usuarias de estos sistemas.
El hecho de que los sistemas de asistencia social de los actuales Estados de bienestar
observen cada vez mas caracteristicas alejadas de la universalidad y tiendan a crear
condiciones de elegibilidad o requisitos de acceso a las prestaciones, supone una ma-
yor utilizacién de indicadores o criterios que distinguen a las personas de acuerdo
con su ingreso o situacién socioecondmica. Estas ultimas categorias, consideradas
explicitamente como categorias protegidas por parte importante del derecho compa-
rado de la antidiscriminacion, debieran generar obligaciones al momento de disefar
el algoritmo, de modo que las distinciones o segregaciones no sean potencialmente
discriminatorias (Fredman, 2010). Desde este punto de vista, se justifica un escru-
tinio estricto sobre algoritmos que utilicen estos criterios para asignar prestaciones
u ofrecer servicios de asistencia social, con el objeto de evaluar si el uso de estos
criterios se encuentra justificado por buenas razones que apuntan no solamente a
la austeridad o eficiencia, sino a determinar las reales necesidades de las personas
usuarias de esos sistemas o beneficiarias de estas prestaciones. Sin embargo, este tipo
de escrutinios se ve usualmente confrontado con la justificacion de la focalizacion
o de las condicionalidades como fines legitimos que el Estado puede invocar para
justificar el ejercicio de un derecho.

Este tipo de discriminacion se articula, fundamentalmente, como una discrimi-
nacion indirecta o por el impacto desproporcionado que tiene una medida o accion,
en apariencia neutra, en un grupo determinado. En el marco del derecho de la anti-
discriminacion, estos casos suelen distinguirse por la utilizacién de criterios o indi-
cadores (proxys) relacionados con la situacion econdémica de las personas e, incluso,
con otras categorias configuradas interseccionalmente por grupos —por ejemplo,
mujeres, niflos o personas con discapacidad— que sufren de formas de discrimina-
cion particularmente intensas dentro de la poblacién de menores ingresos. Para eva-
luar los casos de discriminacion algoritmica indirecta, antes que analizar la intencién
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de los responsables del algoritmo o de buscar comparadores que permitan probar un
tratamiento desigual, es importante analizar estas medidas que, en apariencia neutra,
generan un impacto o un resultado desproporcionado en personas de una categoria
protegida, poniéndolas en situaciones de particular desventaja (Lundberg, 2019).
Otra forma de afectacion supone considerar el modo en que ciertos disenos de
los sistemas de asistencia o prestaciones sociales se aplican en un contexto social
determinado, constituyendo casos ilustrativos de discriminacién indirecta. Asi, por
ejemplo, un sistema cuyos contenidos contemplen los potenciales efectos de la exclu-
sién de ciertas personas, cualesquiera sean las categorias protegidas en juego, puede
generar problemas por el contexto social en el que se implementa. De este modo, un
sistema que depende casi enteramente de la relacion o vinculacién con las personas
a través de sistemas en linea puede excluir a parte importante de la poblacién que
no tiene acceso a internet o que, teniendo, no es capaz de utilizar adecuadamente
sus canales para acceder a determinadas prestaciones o interactuar con el sistema en
caso de existir algun problema. En otras palabras, esta forma de afectacion no radica
en el disefio del algoritmo, sino en las formas de interaccion de las personas con los
procesos automatizados de decision (interfaz). En términos del derecho internacio-
nal de los derechos humanos, esto se podria evaluar desde el prisma de la obligacion
internacional que pesa sobre los Estados de garantizar el acceso efectivo, sin discri-
minacién de ningun tipo, a las prestaciones que son objeto de los derechos sociales.
Consideradas como un todo, las formas concretas que han adoptado los sistemas
de asistencia y prestaciones sociales en la actualidad, tanto en paises desarrollados
como en desarrollo, pueden configurar un caso predilecto de discriminacién insti-
tucional. Este concepto, acufiado a propdsito de un informe enfocado en investigar
las causas de los problemas de violencia policial en contra de los jovenes afrodescen-
dientes en el Londres de los afios 90, supone que la discriminacion se encuentra en-
quistada en instituciones cuyos procedimientos y arreglos institucionales estan con-
figurados para excluir a ciertos grupos del acceso a bienes o derechos considerados
como fundamentales.** Ahora bien, si es un hecho que los procesos automatizados de
decision relativos a la gestion del Estado de bienestar estan llenos de sesgos, la pre-
gunta es por qué los seguimos usando. Una de las razones que se han dado es que, aun
estando llenos de sesgos que excluyen y discriminan a ciertos grupos, los algoritmos
tienen un margen de error mucho menor del que se derivaria de entregar esa misma
gestion a personas humanas. En otras palabras, como sefiala Ricardo Baeza-Yates, los
algoritmos bien disefiados —a pesar de tener sesgos— son justos de acuerdo con los
parametros que se les han dado (2018). Asi, por ejemplo, en el caso de un algoritmo
(Correctional Offender Management Profiling for Alternative Sanctions, Compas)

30. «The Stephen Lawrence Inquiry», William Macpherson of Cluny, 1999, disponible en https://
bit.ly/3rtqdsz.
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para decidir sobre el otorgamiento de fianzas en el marco de procesos judiciales, se
probo que si bien el algoritmo discriminaba tanto como un humano con respecto a
los afrodescendientes o hispanos al momento de predecir los casos de mayor riesgo
de reincidencia de crimen, al menos era consistente y sistematico, aunque mostrara
los mismos sesgos hacia las minorias que los jueces humanos.

Derechos sociales, nueva constitucion
y politica de inteligencia artificial en Chile

Desde el pasado 15 de noviembre de 2019, Chile inicié un proceso para cambiar su
Constitucion Politica. Las causas que llevaron al proceso constituyente son varias y,
probablemente, todas ellas tienen algtin grado de relacién con las desigualdades en el
ejercicio y resguardo de derechos sociales.”” En paralelo, durante el segundo semes-
tre de 2019, Chile comenz6 a desarrollar su politica de inteligencia artificial. Como
hemos visto hasta acd, ante un eventual reconocimiento de derechos sociales y eco-
némicos en la Constitucion, las decisiones que se tomen para su ejercicio y disfrute
recaeran —cada vez mas— en politicas basadas en decisiones automatizadas. Es por
ello que creemos que estos procesos no debiesen verse de forma independiente. Por
el contrario, el reconocimiento de derechos sociales en la nueva constitucion debe in-
formar y dialogar con el proceso de creacion de una politica de inteligencia artificial
que asegure principios minimos en materia de transparencia y no discriminacion.

Reconocimiento de los derechos sociales en la nueva constitucion

El actual proceso constituyente chileno, que terminara proponiendo un nuevo texto
constitucional para Chile a mediados de 2022, a ser ratificado en un plebiscito de
salida, ha estado marcado por una demanda transversal por el reconocimiento de
derechos sociales. Como lo han sefialado diversos comentaristas, los derechos so-
ciales —entendidos como una demanda por una mayor presencia e intervencion del
Estado en la regulacion y prestacion de servicios y provision de asistencia social—
han estado en el origen de los malestares del actual modelo constitucional (Atria,
Salgado y Wilenmann, 2020; Ruiz, 2020). Considerando este contexto, es esperable
que una de las discusiones mas importantes al interior de la Convencién Constitucio-
nal encargada de proponer el nuevo texto constitucional sea la de la determinacion
del contenido u objeto de los derechos sociales (es decir, aquello a lo que el Estado
esta obligado o, por el contrario, a lo que las personas tienen derecho), la forma de
financiar las prestaciones (es decir, la discusion de cual sera el rol del Estado y los

31. Véase, por ejemplo, la seccion de contexto del informe que hizo la Oficina del Alto Comisionado
para los Derechos Humanos (2019) sobre su mision a Chile (30 de octubre-22 de noviembre 2019), dis-
ponible en https://bit.ly/30yZOAC.
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privados en el financiamiento de las prestaciones materiales a ser garantizadas) y de
sus formas de provision (es decir, el espacio que corresponda al Estado y a los actores
privados en las formas de entregar estas prestaciones a la ciudadania). Todas estas
discusiones, ademds, se dan en un escenario donde diversas voces llaman a partir
estas discusiones desde la necesidad de avanzar hacia un Estado social de derecho
(Figueroa y Jordan, 2020; Viera, 2014).

La pregunta por la relacion entre los derechos sociales y el Estado de bienestar di-
gital parece estar relativamente ausente en el marco del actual proceso constituyente.
Como destacan Mufioz, Neffe y Pérez (2021: 33) sobre los derechos constitucionales:

Los que mas riesgo de vulnerabilidad corren a la luz del uso de sistemas de to-
mas de decisiones automatizadas poco transparentes o no explicables, corresponden
principalmente a los derechos de igualdad, privacidad y proteccién de datos, debido
proceso y acceso a un juicio justo, seguridad, autonomia, asi como, acceso a infor-
macion y libertad de expresion [sin mencionar a los derechos sociales].

En contraste, aqui queremos analizar esta relacion enfocandonos en las diferentes
dimensiones y obligaciones a que da lugar el reconocimiento de los derechos sociales,
incluyendo las relaciones con algunos de los derechos mencionados antes.

En particular, y en lo que nos interesa aqui, la discusion sobre las formas de provi-
sion de los derechos sociales ha estado marcada por la posibilidad de admitir la parti-
cipacién de actores privados en el marco de regimenes publicos que impidan generar
sistemas de provision segregados por precio, acceso y calidad. A consecuencia de ello,
existe una preocupacion primordial por justificar constitucionalmente la necesidad
que tiene el Estado de intervenir en el mercado para regular la forma de provision
definitiva de las prestaciones que realizan el contenido de los derechos sociales. En
otras palabras, la discusion no radica tanto en la necesidad de que siempre sea el
Estado el prestador directo, sino en las garantias institucionales, jurisdiccionales o de
otro tipo, que permitan al Estado realizar la promesa original de los derechos sociales
de desmercantilizar a los individuos, al menos en ciertos dmbitos, de las relaciones de
mercado (Esping-Andersen, 1990: 35).

Como corolario, una de las cuestiones fundamentales en el debate constituyente
sera la relacion entre los derechos sociales y la articulacién de una nueva clausula de
igualdad y no discriminacién. En efecto, como han mostrado diversos analisis sobre
el tema en el derecho constitucional comparado, las clausulas de igualdad consti-
tucional que son entendidas en su dimension sustantiva constituyen garantias fun-
damentales para avanzar hacia una comprension adecuada de los derechos sociales
(Coddou, 2019; Ronconi, 2018). Incluso en paises que consideran a los derechos so-
ciales como normas programaticas o como directivas de politica publica en sus textos
constitucionales, las clausulas de igualdad han servido para recordarles a los Estados
sus obligaciones de asegurar un acceso igualitario y no discriminatorio a los sistemas
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de asistencia o seguridad social.** Asi, por ejemplo, la jurisprudencia constitucional
colombiana, haciendo referencia a la clausula constitucional de igualdad, justifico re-
cortes de sueldo de funcionarios publicos escalonados que aplicaban disminuciones
mayores a los mas altos sueldos y estableciendo minimos salariales que no se verian
afectados (Landau, 2014: 279); del mismo modo, otros ejemplos de la jurisprudencia
constitucional europea con posterioridad a la crisis financiera de 2007-2008 mues-
tran como las clausulas de igualdad se utilizaron para prevenir que los recortes pre-
supuestarios se hicieran sin antes realizar un andlisis del impacto que estas medidas
podrian tener en los grupos mas desaventajados de la poblacion (O’Cinneide, 2014:
189). En otras palabras, solo a la luz de una interpretacion robusta de las clausulas
de igualdad, que usualmente incluyen categorias protegidas que motivan al Estado
ya sea a sospechar de su utilizacion en el disefio o implementacién de ciertas medi-
das, asi como a la necesidad de intervenir en la realidad para proteger a los grupos
desaventajados, es posible acercarse a una comprensién adecuada de los ideales de
solidaridad y comunidad a los que apuntan los derechos sociales.

En el marco de la estrecha relacion que existe entre la nocién de igual ciudadania,
que derivaria de una nueva interpretacion sustantiva de la igualdad constitucional, y
la consagracion de los derechos sociales, es necesario considerar las variables que he-
mos analizado en secciones anteriores. Para ello, proponemos los siguientes puntos
de analisis que creemos pueden aportar a una mirada mas integral de los diversos de-
safios que implica el debate sobre un nuevo modelo en materia de derechos sociales,
en el contexto de la era de la revolucién tecnoldgica.

Una primera cuestion fundamental para tener en cuenta es la discusion sobre el
grado de universalidad en la cobertura de los sistemas de asistencia y proteccion so-
cial. En efecto, quizas una de las tendencias mas problematicas del desarrollo del Es-
tado de bienestar en las tltimas décadas es la creciente focalizacién de coberturas y la
generacion de requisitos y condicionalidades para acceder a los beneficios, servicios
y prestaciones sociales (Watts y Fitzpatrick, 2019). De ahi que diversos comentaristas
hablan de la actual importancia que tienen los argumentos de mérito en la distincién
de los pobres meritorios, de aquellos que no cumplen con las condiciones o que no
quieren proveerse en el mercado para su subsistencia (King, 2019: 306). Este tipo de
discursos ha justificado, en el ultimo tiempo, una serie de reformas a los servicios
sociales, como los limites temporales maximos de recepcion de beneficios (por ejem-
plo, Temporary Assistance for Needy Families en Estados Unidos), los limites totales
en beneficios que pueden recibir los ciudadanos (por ejemplo, Households Benefits
Cap en Reino Unido), o las sanciones por el no cumplimiento de ciertas condiciones,
como el ausentarse o atrasarse a una entrevista de trabajo, a sesiones de capacitacion

32. «Economic and social rights in the Courtroom», Equal Rights Trust, 2014, disponible en https://
bit.ly/2YPoygT.
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o entrenamiento, a una cita médica o el rechazo de una oferta de trabajo. Segun Jeft
King, tanto la extensién como la intensidad de las sanciones han aumentado debido
a que los Estados pueden aparecer ante sus comunidades respetando el lugar funda-
mental que tienen los derechos sociales, y al mismo tiempo, adecuandose a las nocio-
nes de mérito y justicia arraigadas en parte importante de la poblacién, sobre todo de
las clases medias, que ven en los inmigrantes o en ciertos grupos de la poblacién una
tendencia a abusar de estos sistemas (King, 2019: 307). Para asegurar el cumplimiento
de estas condicionalidades, los Estados han debido crear mecanismos administrati-
vos de vigilancia, fiscalizacion y sancidn de los incumplimientos, que han descansado
crecientemente en la utilizacion de tecnologias digitales y en procesos automatizados
de decision (Adler, 2016; Eubanks, 2018). En este primer sentido, un modelo consti-
tucional de un Estado social de derecho debiera tender hacia derechos sociales uni-
versales que entreguen menos espacio para una utilizacién nociva de las tecnologias
digitales que sospechen, vigilen y castiguen a sus ciudadanos.

Una segunda cuestion para tener en cuenta es el aseguramiento o garantia del
acceso igualitario y efectivo al goce de los derechos sociales, de modo que las tecno-
logias digitales o de inteligencia artificial que se usen en las prestaciones de los ser-
vicios sociales no impliquen barreras u obstaculos que afecten a los titulares de estos
derechos, o que impacten desproporcionadamente a los grupos mas desaventajados
de la poblacion. En este sentido, es importante recordar la importancia de una las
obligaciones generales mas importantes que existen sobre el modo de cumplir con las
obligaciones relativas a los derechos sociales: la obligacién de acceso no discrimina-
torio, que vincula incluso a aquellos paises que no reconocen o garantizan derechos
sociales en sus ordenamientos juridicos. De ahi que el mencionado informe de Phi-
llip Alston hable de la necesidad de «promover la igualdad digital» (2019: 16-18). En
otras palabras, a pesar de que un Estado no reconozca derechos sociales con caracter
vinculante, si entrega beneficios, asistencia o prestaciones sociales de manera digital,
debe proveerlas de manera igualitaria «sin discriminacién alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional
o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social».* Con-
siderando esto, es importante tener en cuenta las posibles barreras de acceso que se
puedan dar por una creciente digitalizacion de los servicios y prestaciones sociales,
que asumen, ademas de la posesion de dispositivos tecnoldgicos y de conexion a
internet, una alfabetizacién digital que sigue siendo una brecha incluso en los paises
desarrollados (EU Commission, 2020). Como sefiala el informe de Phillip Alston,
«siempre debe haber una opcidn viable que no sea digital» para no generar barreras
infranqueables, ademas de acompanar cualquier tipo de transformacién digital con

33. Ver articulo 2.2, «Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales», Organiza-
cioén de Naciones Unidas, 1976, disponible en https://bit.ly/30Zaau4.
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«programas orientados a promover e impartir las aptitudes digitales necesarias y ga-
rantizar un acceso razonable al equipo necesario y un acceso eficaz a internet» (2019:
17). Por altimo, como recomienda el mencionado informe, y «a fin de reducir el dafo
que causan las suposiciones incorrectas y las decisiones de disefio equivocadas, los
sistemas de bienestar digital deben disefiarse junto con los usuarios a quienes van
destinados y evaluarse de forma participativa» (2019: 18).

Una tercera cuestion a considerar en el debate constituyente, segtin la visién que
hemos expuesto aqui, consiste en garantizar que las decisiones sobre el bienestar so-
cial de las personas no dependan entera, exclusiva o determinantemente de sistemas
automatizados de decision, ya sea que estén o no basados en técnicas de inteligencia
artificial. Emulando lo sefialado en el articulo 22 del Reglamento Europeo de Pro-
teccion de Datos, se debe respetar el derecho de toda persona «a no ser objeto de
una decision basada tinicamente en el tratamiento automatizado, incluida la elabo-
racion de perfiles, que produzca efectos juridicos en él o le afecte significativamente
de modo similar». El cémo se articule esta cuestion en el debate constituyente tendra
que ver, eso si, con la discusion sobre la reciente reforma constitucional que incluyé
el derecho constitucional de autodeterminacién informativa o con alguna garantia de
debido proceso ante los procedimientos administrativos que supone la consolidacion
de un Estado de bienestar, cuestiones que no desarrollaremos mayormente aqui.

Politica de inteligencia artificial

Durante el primer semestre de 2019, el gobierno de Chile, en linea con los avances y
tendencia en materia internacional (Fjeld y otros, 2020), se embarcd en la creacién de
una politica de inteligencia artificial. Para ello, convocé a un grupo multidisciplinario
de diez expertos y expertas, se generd un trabajo interministerial y un proceso de
consulta ciudadana que const6 de dos etapas. La primera consistié en la posibilidad
de comentar el indice tentativo de la estrategia (donde participaron 1.300 personas) y
la segunda convocd a mesas regionales donde participaron un total de 400 personas.
Basado en las recomendaciones recabadas en dichas instancias, se redacté un borra-
dor de politica de inteligencia artificial que entre el 15 de diciembre de 2020 y el 27 de
enero de 2021 se someti6 a consulta publica.** Tomando en cuenta dicho borrador,
en esta seccion analizaremos las propuestas en materia de decisiones algoritmicas de
programas sociales y economicos estatales y sus potenciales efectos desde el punto de
vista de los principios de transparencia y de igualdad y no discriminacidn.

En primer término, si bien el borrador de politica de inteligencia artificial reco-
noce la creciente importancia de las decisiones algoritmicas en materia de politicas

34. Para escribir este articulo se analiz6 el borrador de la Politica nacional de inteligencia artificial so-
metido a consulta publica. Actualmente, la politica estd publicada y disponible en https://bit.ly/3reCFyR.
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sociales estatales, poco dice sobre los estandares especificos que se deberian utilizar
en estos casos. En particular, el borrador menciona expresamente que «diversas apli-
caciones de inteligencia artificial estan transformando los servicios que prestan los
gobiernos, con mejores evaluaciones para programas sociales y mejores canales de
atencion ciudadanos» (p. 8).* Sin embargo, no hace ninguna referencia expresa al
denominado Estado de bienestar digital ni desarrolla en detalle sus eventuales im-
pactos negativos. Tampoco se refiere expresamente a derechos humanos. Solo lo hace
en su eje nimero 3, que trata sobre Etica, aspectos legales y regulatorios e impactos
socioeconomicos, al mencionar que existen riesgos en materia de derechos humanos,
particularmente referidos a la dignidad, la privacidad, la libertad de expresion y la no
discriminacion arbitraria en el uso de la tecnologia. Sin embargo, esta referencia se
hace desde una vision restringida a lo ético y no a la exigibilidad de dichos derechos
humanos, al mencionar que los analisis explorados en dicha seccion «van mas alla de
la legalidad, y motivan un debate ético: qué usos son correctos o incorrectos para los
individuos, comunidades o la sociedad en general» (p. 56).

A pesar de que uno de los principios del borrador es precisamente una inteligen-
cia artificial con centro en las personas (p. 17), la falta de un marco basado en los
derechos humanos llama la atencién. Primero, por la restriccion de los potenciales
problemas asociados inicamente al uso de la tecnologia, cuando los estandares inter-
nacionales mencionan expresamente que los potenciales efectos negativos en materia
de derechos humanos se sitdan en su disefio, desarrollo e implementaciéon. Ademas,
llama la atencion la falta de un foco particular en esta materia, toda vez que Chile
participa del Comité Asesor Multisectorial de la inteligencia artificial en la Agenda
de Cooperacion Digital de la Secretaria General de la ONU, donde los estandares
de derechos humanos son uno de los cinco pilares de dicho programa y que, por lo
demas, el propio borrador cita (p. 9).

Mas alla de esa importante omision, desde una perspectiva del estudio critico de
los datos y las teorias del Estado de bienestar analizadas en este articulo, creemos
importante detenerse a pensar criticamente en cémo el borrador trata cuestiones
relativas a la acumulacion de datos por entes publicos y privados, de acuerdo con las
directrices generadas en materia de transparencia y derecho a la explicacién, y en
materia de derecho a la no discriminacion.

En primer lugar, la forma de presentar los potenciales problemas en materia de
acumulacién y uso de datos es difusa. Se tiende a confundir cuestiones relativas a
la privacidad y proteccion de los datos con la necesidad de mayor uso y acumula-
cién por parte de organismos publicos y privados. Uno de los parrafos contenidos
en el borrador es sugerente de dicha dicotomia: «Para fomentar el desarrollo de in-

35. «Politica nacional de inteligencia artificial. Borrador consulta publica», Gobierno de Chile, 2020,
disponible en https://bit.ly/3nOZoRp
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teligencia artificial y potenciar su desempefio es necesario propiciar un ecosistema
donde existan repositorios abiertos y de alta calidad, pero que también sean seguros
y resguarden los derechos de las personas. Al mismo tiempo, se debe promover la
confianza y generar las condiciones para propiciar que multiples organizaciones o
empresas compartan datos en favor de potenciar el sector completo, a través de me-
jores y mas datos» (p. 36). Llama la atencidn que, a pesar de basarse en estandares de
resguardo de datos, se haga un llamado a propiciar que organizaciones o empresas
compartan datos. Eso lo hace extensivo a las agencias estatales, quienes deben «dis-
ponibilizar la mayor cantidad de datos posible, procurando que sea en forma opor-
tuna (es decir, cuando se requieren), de alta frecuencia y periodicidad» (p. 37) y pone
pocas limitantes al uso y almacenamiento de datos sensibles al sefialar que se deben
generar mecanismos administrativos y tecnoldgicos que aseguren su proteccion, lo
que no significa en ninglin caso la generacion de repositorios cerrados o inaccesibles.
Esta forma de tratar los datos como si fueran inocuos despierta serios problemas
desde la teoria critica de los datos que plantea justamente la posicion de que ellos
son moldeados y moldean posiciones culturales y politicas contrapuestas (Boyd y
Crawford, 2012).

Un segundo aspecto critico del borrador es precisamente la forma de tratar la
transparencia y explicabilidad. En su objetivo 3.1.1., al tratar sobre la gobernanza
de los sistemas de inteligencia artificial, se menciona expresamente que uno de los
objetivos prioritarios sera la de «establecer recomendaciones de transparencia al-
goritmica que puedan ser piloteadas en dreas de riesgo de vulneracion de derechos
fundamentales o que requieran auditorias y entender las decisiones automatizadas».
Tomando en consideracion los estandares internacionales mencionados en la segun-
da seccién de este articulo, seria importante adelantarse a ciertos debates en este
aspecto, por ejemplo, de la potencial regulacion de un derecho a la explicaciéon en
el sistema juridico chileno. Aca se debiese referir a estdndares que puedan ser utili-
zados en todas las fases de disefio e implementacion de las decisiones algoritmicas,
enfatizando en aquellas decisiones que se toman en materia de politicas sociales y
economicas. Adelantar, por ejemplo, el potencial derecho de las personas que, sujetas
a una decision algoritmica, debieran ser comunicadas ex ante de que un determina-
do algoritmo tomara una decisién de politica publica, y otorgando la posibilidad de
salirse del programa y de exigir la debida rendicion de cuentas, ejerciendo su derecho
a la autodeterminacion informativa.*

36. En el caso de Chile, la politica de inteligencia artificial debe considerar los proyectos de ley que
modifican la Ley 19.628 de 1999, Sobre Proteccion de la Vida Privada, y la Ley 19.223 de 1993, que Tipi-
fica Figuras Penales Relativas a la Informatica. Véase el Boletin 1.144-07, que «Regula la proteccion y el
tratamiento de los datos personales y crea la Agencia de Proteccion de Datos Personales», refundido por
el Boletin 11.092-07.
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Un tercer aspecto a considerar en el borrador es la forma en que se trata la no
discriminacion. Siguiendo la linea de casi todas las politicas y principios en materia
de inteligencia artificial, el borrador considera como uno de los cinco principios guia
el de no discriminacidn, al establecer expresamente que «la inteligencia artificial no
debe discriminar en forma arbitraria ni ser utilizada en perjuicio de ningtin grupo»
y poniendo foco particular en la importancia de generar una politica con enfoque de
género y como grupo de especial proteccion a niflos, nifias y adolescentes (p. 18). En
el caso de la potencial discriminacién contra las mujeres, el borrador reconoce:

Muchos de los potenciales efectos negativos tienen su origen en sesgos existentes
en los datos con que se entrenan los algoritmos y/o la composicién de los equipos
de desarrollo de software y hardware relacionado a la inteligencia artificial (p. 73).

Se hace cargo, precisamente, de uno de los aspectos mencionados en la tercera sec-
cion de este articulo, es decir, de la necesidad de incorporar a grupos que usualmente
no participan en la creacion de algoritmos. Ademas, uno de los aspectos positivos
del borrador es la mencién explicita de la idea de luchar contra la discriminacién
indirecta basada en el género (p. 73), que es una de las herramientas cruciales en el
derecho comparado para evaluar el impacto o los resultados de decisiones algoritmi-
cas (Zuiderveen, 2020). Sin embargo, no se genera un desarrollo particular que trate
sobre como el derecho a la antidiscriminacion reduce los potenciales sesgos y exclu-
siones de los procesos automatizados de decision en politicas sociales o econémicas.
En otras palabras, no establece deberes publicos de realizar analisis preventivos del
potencial impacto discriminatorio de las decisiones sobre politicas sociales o eco-
némicas basadas en procesos automatizados de inteligencia artificial, dejando a las
victimas la responsabilidad de iniciar los reclamos, ya sea ante cortes u otros érganos
administrativos. Recientemente, en Estados Unidos y en Reino Unido se han estable-
cido deberes publicos de considerar, a la par del analisis econémico de los programas
sociales, los potenciales impactos discriminatorios de las medidas administrativas
que son plenamente aplicables a la transformacion digital de este tipo de programas.”
Esto llama la atencidn pues, por el contrario, si se establecen deberes y mecanismos
dirigidos principalmente a evitar las discriminaciones en plataformas de comercio
electronico (objetivo 3.3.1, p. 65). Entre otros, se identifica la necesidad de procurar
el consentimiento informado, la utilizaciéon de algoritmos explicables y justos, y la
generacion de instancias de revision y rendicién de cuentas que debiesen ser explici-
tamente aplicables también a politicas sociales y econémicas adoptadas por el Estado.

37. Véase por ejemplo Equality Act, section 149, Reino Unido, 2010, disponible en https://bit.
ly/30BITXT; Memorandum for modernizing regulatory review, Presidential Documents, 2021, dispo-
nible en https://bit.ly/326035f.
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Conclusion

Considerando el auge del Estado de bienestar digital y tomando una perspectiva del
andlisis critico de los datos, en este articulo nos hemos enfocado en dos de los multi-
ples efectos y problemas que pueden tener las decisiones publicas automatizadas. En
particular, hemos visto como la opacidad y la potencial discriminacién algoritmica
puede generar problemas evidentes en la gestion o provision de servicios, asistencias
o programas sociales. Partiendo de la base de que gran parte de las decisiones sociales
y econdmicas hoy tienen algun grado de automatizacion, las preocupaciones sobre
la necesaria transparencia y formulas de promover la antidiscriminacion, se vuelven
cada vez mds apremiantes.

En la primera parte introdujimos no solo el avance global de un Estado de bien-
estar digital, sino también como podemos analizar las decisiones en este contexto
desde una vision critica de los datos. En particular, observando que ni los datos ni las
decisiones —con distintos grados de automatizacion— escapan de un potencial sesgo
politico, social o cultural. Desde este punto de vista, y reconociendo que los efectos
en materia de derechos humanos son multiples y variados, el foco de este articulo
estuvo puesto en su segunda seccion en entender la falta de transparencia algoritmica
y proponer algunos ejemplos que permitirian el derecho a la explicacién tanto ex ante
como ex post de las decisiones de politicas publicas sociales y econdémicas. Pero la
transparencia no es suficiente, pues aiin con un derecho a la explicacion, las decisio-
nes automatizadas pueden generar discriminaciones. Por ello, en la tercera parte se
analizan las diversas formas en que las decisiones automatizadas pueden discriminar,
haciendo un énfasis en el llamado a la necesidad de reforzar la prohibicién de discri-
minacién indirecta. Finalmente, se analiza cdmo este marco tedrico podria ser uti-
lizado para analizar el caso chileno, que no solo atraviesa por un periodo de cambio
constitucional, sino que en paralelo ha generado una politica de inteligencia artificial.

A medida que avanza el ejercicio de las decisiones algoritmicas, el problema de
la opacidad se vuelve mas critico. En este sentido, es necesario que los regulado-
res actien con prontitud, pues pareciera ser que, al aumentar la complejidad de las
decisiones algoritmicas, es cada vez mas dificil evaluarlas y mas dificil la rendicién
de cuentas ante una eventual decision discriminatoria, por consiguiente. Desde esta
perspectiva, un enfoque puramente ético, como en el caso de la politica de inteli-
gencia artificial chilena, no es suficiente. Se requiere de politicas y regulaciones que,
basadas en derechos humanos, permitan la exigibilidad de los derechos a la infor-
macion y a la exigibilidad de una potencial reparaciéon cuando los derechos han sido
vulnerados. Si bien escapa del analisis propuesto en este articulo, a la par de los mo-
delos éticos sobre la inteligencia artificial se han creado mecanismos que permiten,
justamente, ponerle dientes a estos principios, generando en ultima instancia un mo-
delo juridico que permite no solo la consagracion de los principios de transparencia y
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no discriminacién en materia de politicas sociales y econémicas, sino su concrecion
en la practica. Para ello, es necesario pensar en formas de cumplimiento, tales como
auditorias, debida diligencia, deberes positivos, organizaciones encargadas de la pro-
teccion de los ciudadanos tipo ombudsmen, entre otros.
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