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RESUMEN: La inteligencia artificial (IA) representa un fenémeno complejo cuyas dimen-
siones son dificiles de entender en el campo juridico. La principal tesis desarrollada en este
articulo es conocer las modalidades regulatorias para crear un bloque normativo sélido de
regulacién multinivel, donde se combinen diversos instrumentos regulatorios. El objetivo
general es crear una propuesta taxonémica de los tipos de reglas y regulaciones en las normas
vinculantes e indicativas, y el objetivo particular es analizar novisimos mecanismos alterna-
tivos a la regulacién tradicional como la certificacién, auditorias, transparencia, entornos de
prueba regulatorios, seguros y evaluaciones de impacto algoritmicas, que ayudardn a tomar
mejores decisiones en las formas de regular la IA.

Palabras clave: Inteligencia artificial, modelos regulatorios, principios algoritmicos, regulacién.

ABSTRACT: Artificial intelligence (AI) represents a complex phenomenon whose dimen-
sions are difficult to understand in the legal field. The main thesis developed in this article is
to know the regulatory modalities to create a solid normative block of multilevel regulation,
where diverse regulatory instruments are combined. The general objective is to create a taxo-
nomic proposal of the types of rules and regulations in binding and non-binding standards,
and the particular objective is to analyze new alternative mechanisms to traditional regulation
such as certification, audits, transparency, regulatory test environments, insurance, and algo-
rithmic impact assessments, which will help make better decisions on ways to regulate AL
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I. INTRODUCCION

La idea de inteligencia artificial (IA) tiene origenes en 1950, cuando Alan Turing
discutié cémo construir mdquinas inteligentes®, pero su concepto se acuné hasta 1956 en
la conferencia de verano sobre IA de Dartmouth® en donde se presentd el programa de
computadora Logic Theorist y fue considerado como el primer programa de IA®. Lo anterior
fue un paso de la l6gica simbdlica y un salto para la inteligencia computacional tradicional,
provocando la produccién y desarrollo de trabajos cientificos en los afios consecutivos.

Es asi como en la actualidad se tienen sistemas informdticos que procesan cimulos
de informacién para tomar decisiones en segundos, ya sea para jugar, diagnosticar enfer-
medades o realizar otras tareas a niveles sobrehumanos’. Sin embargo, disponer de sistemas
informdticos para diferentes dreas y niveles de innovacién, implica que definir la IA no sea
facil, puesto que es un campo con diferentes enfoques y convierte su término en un fené-
meno polisémico.

Una definicién de IA es aquel sistema que procesa informacién para hacer algo con
un propésito®, pero en esta delimitacién toda automatizacién serfa considerada IA, incluso
un conjunto de sentencias condicionales dentro de una estructura de control que verifica
el cumplimento de una disposicién, y que en sentido estricto no son inteligentes’. En una
descripcién mds integra, un sistema es inteligente cuando resuelve problemas de manera in-
dependiente y eficiente, pero el grado de inteligencia depende de la autonomia del sistema,
complejidad del problema y eficiencia del procedimiento de resolucién de problemas'’.

Debido a la existencia de diferentes grados de inteligencia, y para precisar de manera
mesurada qué es la IA, se alude a un sistema que cumpla con tres principios: autonomia,
adaptabilidad e interactividad. La autonomia es la capacidad para actuar de forma inde-
pendiente y tomar sus propias decisiones; adaptabilidad es la capacidad de aprender de las
propias experiencias, sensaciones e interacciones para reaccionar con flexibilidad a los cam-
bios del entorno; e interactividad es la capacidad de un agente de percibir e interactuar con
otros agentes, sean humanos o artificiales, con sus propias metas y capacidades''.

En el desarrollo de sistemas de IA, existen diversos grados de autonomia, adaptabili-
dad e interactividad, desde un sistema que solo ejecuta instrucciones preestablecidas y con-
dicionales, hasta un sistema sofisticado como un vehiculo auténomo.

# TURING (1950) pp. 433-460.

> McCARTHY y otros (1955) pp. 2-9.
¢ TaurL (2019) pp. 6-7.

7 RorrsLar (2020) pp. 2-5.

8 DigNuM (2019) p. 9.

? En programacién informdtica, las estructuras de control con sentencias condicional como if; else, elseif; eva-
ltan la condicién; si es verdadera se ejecuta el bloque de sentencias, y si es falsa no se ejecuta el bloque de sen-
tencias. No son programas inteligentes, solo construcciones informdticas que permiten condicionar la ejecucién
de uno o varios bloques de sentencias si se cumplen una o varias condiciones.

1% MAINZER (2020) p. 3.
"' DigNuM (2019) pp. 17-22.



Revista Chilena de Derecho, vol. 49 N° 3, pp. 31 - 62 [2022]

Lramas COVARRUBIAS, Jersain Z. / MENDOZA ENRIQUEZ, Olivia A. / GrarF GUERRERO, Mario " “Enfoques regulatorios ...”

La incorporacién de la IA en la sociedad y su legitimidad para realizar tareas coti-
dianas conduce a la necesidad de atender a su regulacién. En este sentido, la discusién gira
alrededor de un asunto de temporalidad, que discute si “;Se debe regular la IA en una edad
temprana o después de alcanzar su esplendor?”'?, o también se discute en un dmbito de al-
cance, “;Regular la IA de manera general o emitir regulaciones especificas por sectores?”".
Asimismo desde un contexto de procedimiento, se ha propiciado analizar si la legislacién
actual es capaz de abordar los riesgos de la IA de manera efectiva, si se necesitan adapta-
ciones de las legislaciones o se requiere una nueva legislacién'. En todo caso, estos debates
sobre temporalidad en regular ex ante o ex post, de forma general o sectorial, si reforzar la
legislacién actual o emitir nuevas normas, son anacrénicos puesto que ya existen avances
regulatorios en IA.

En este sentido, un andlisis sobre registros legislativos de IA en 25 paises mostré que
la cantidad de proyectos de ley que contenfan disposiciones sobre IA que se aprobaron au-
mentaron de 1 en 2016 a 18 en 2021". Algunos ejemplos recientes sobre regulacién e IA,
son la propuesta de la UE Artificial Intelligence Act (en adelante, AIA)'¢, la Recomendacién
sobre la Etica de la IA de la UNESCO, los Digital Economy Agreement (DEA) y Digital
Economy Partnership Agreement (DEPA) que se han posicionado como acuerdos mds deta-
llados sobre economia digital y la IA. Los acuerdos internacionales mds prominentes que
abordan la IA de manera especifica son el DEPA entre Chile, Nueva Zelanda y Singapur; y
el DEA entre Singapur y Australia (SADEA).

Por esta razdn, la polémica de regular ex ante o ex post, de forma general o sectorial
ha quedado anacrénica por el aumento de propuestas legislativas y avances regulatorios
nacionales e internacionales. Ademds, estas preguntas difuminan una discusién mds im-
portante para la actualidad, que no es centrarse en el cudndo ni el dmbito o procedimiento
de regulacién; sino en conocer las modalidades regulatorias, saber cémo regular y de qué
forma, cuyo caso deberd exigir su estudio y desentranar los catdlogos de instrumentos tradi-
cionales normativos y las novisimas alternativas de regulaciones, que permitan el consenso
entre beneficios econdmicos, legalidad, seguridad y despliegue de la tecnologfa.

Un desafio global es la subrepresentacién de dreas geogréficas como Africa, América
del Sur y Central y Asia Central en el debate de la IA y regulacidn, lo cual indica la escasa
participacién de las regiones en el debate sobre la regulacion de la IA y revela un desequili-
brio de poder en el discurso internacional. También la mayoria de marcadores y pardmetros
para entrenar datos y detectar patrones han sido desarrollados por paises del norte global, y
por ende, incompatibles con la realidad latinoamericana'’. Los paises econémicamente mds
desarrollados participan y dan forma a este debate mds que el resto, lo que genera preocu-

' WEAVER (2018) pp. 162-163.

3 EBERS (2020) p. 93.

4 ComisioN Eurorea (2020) p. 10.

15 HAI STANFORD (2022) pp. 174-185.
16 ComisioN EUROPEA (2021).

7 Muroz GUTIERREZ (2021) p. 292.
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paciones sobre el descuido del conocimiento local, el grado de participacidn, el pluralismo
cultural y las demandas de equidad global'®.

Por otra parte, Chile cuenta con una Politica Nacional de Inteligencia Artificial”®, en
la que se identifica que la adopcién de IA por el Estado representa una oportunidad para
mejorar la calidad de vida de los ciudadanos y enfrentar retos en paises emergentes.

En el contexto global, el impacto de Latinoamérica y el Caribe es minimo. En el
2019%, esta region aporté menos del 5% de publicaciones académicas y conferencias, gene-
16 menos de un 2% de citas en revistas académicas y conferencias, y las patentes relaciona-
das con la IA fueron menos de un 1%. En el 2022, la regién atn aporta menos del 5% en
publicaciones académicas y conferencias®'.

En consecuencia, la visién de este articulo es analizar los avances regulatorios de IA,
para crear una propuesta armonizada con los conocimientos locales y pluralismo cultural
de las realidades de los paises Latinoamericanos; una aplicacién regional al tener como
elemento comun el derecho continental. Se proponen novisimos mecanismos alternativos
a la regulacién tradicional, de institucionalidad 4gil, propiciando el desarrollo de un mar-
co normativo flexible y un ecosistema no sobrerregulado. Se pretende ser un texto general
de teorfa de la regulacién sobre IA, enfocado en el levantamiento de técnicas regulatorias,
que aporte significativamente a Latinoamérica y como resultado impulse la productividad
econdmica, el debate cientifico, incentivos, fomentos, asi como oportunidades relacionadas
con la IA; una propuesta originada en Latinoamérica para el mundo.

Asimismo, la tecnologia avanza tan rdpido y es probable que los reguladores no
cuenten con un conocimiento equivalente a expertos en IA*, produciendo que el cambio
tecnolégico cuestione los fundamentos normativos y desafie sus objetivos®™. Por esta razén,
las regulaciones serdn cruciales para el futuro de la IA, pero se hace hincapié en que este
articulo no pretende establecer las acciones y materias juridicas que deberdn ser reguladas,
sino ser un arquetipo de cémo regular la IA y en qué forma, sus tipos de enfoques regulato-
rios, sus ventajas y desafios, asi como identificar las dreas y actividades de la IA que se bene-
fician en una regulacién adecuada y sus riesgos.

En sintesis, en este articulo se pretende conocer las modalidades regulatorias para
crear un bloque normativo sélido de regulacién multinivel, donde se combinen diversos ins-
trumentos regulatorios. El objetivo general es crear una propuesta taxondmica de los tipos
de reglas y regulaciones en las normas vinculantes e indicativas, y el objetivo particular es
analizar novisimos mecanismos alternativos a la regulacién tradicional como la certificacién,
auditorfas, transparencia, entornos de prueba regulatorios, seguros y evaluaciones de impac-
to algoritmicas, que ayudardn a tomar mejores decisiones en las formas de regular la IA.

'8 JOBIN y otros (2019) p. 396.

19 GoBIERNO DE CHILE (2021).

20 HAI StanrorD (2019) pp. 22-33.

*' HAI STANFORD (2022) pp. 25-33.

22 WENG (2018) p. 617.

% BROWNSWORD y otros (2017) pp. 8-9.
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[I. TIPOS DE REGLAS Y REGULACIONES

Las tecnologfas plantean nuevos desafios que surgen de incidentes tecnoldgicos que
impactan en la sociedad y empujan a las naciones a generar marcos regulatorios apropiados
a la realidad. En consecuencia, las tecnologias evolucionan y responden a las estructuras
sociales dominantes y enfoques regulatorios, pues a pesar de la inexistencia de marcos
juridicos especiales, a menudo estos se elaboran mediante la aplicacién de prototipos de-
sarrollados para tecnologias semejantes. Por ejemplo, algunos derechos de reclamacion y la
negativa ante decisiones automatizadas en materia de proteccién de datos* han permitido
similitud en los bienes juridicos protegidos y su aplicacién en tecnologias como la IA.

Dicho esto, ;podrdn las normas existentes hacer frente a los desafios de la IA? Desde
una visién promisoria, la regulacién de cualquier sistema de IA es un drea emergente, y las
corporaciones y los gobiernos no pueden asumir reglas y politicas consistentes, debido a los
continuos cambios en la tecnologfa y los negocios®, lo cual infiere un nuevo catdlogo de
instrumentos con reglas y regulaciones. Desde una visién moderada, se puede afirmar que
las normas vigentes tienen la capacidad de prevalecer ante los fenémenos causados por la
IA, verbigracia, en estructuras de riesgos asociados, responsabilidad, salvaguardias generales
y en rendicién de cuentas®.

El punto de partida es considerar que los sistemas de IA son artefactos, entendiendo
artefacto como un objeto que se hace intencionalmente para lograr algin propdsito, y que
desde una visién aristotélica, al existir cosas por naturaleza y por oficio, la IA es una cosa no
natural, producto de la artesanfa humana que se crea para realizar algtin tipo de funcién u
oficio, es decir, es un artefacto que se hace intencionalmente para lograr algin propésito?.

Por lo tanto, al ser un artefacto y no una entidad natural, la IA cumple con los pro-
pésitos programados por la humanidad y no puede elegir un propdsito diferente a aquel
para el que fue programada, y por ello la IA es un artefacto producto no biolégico de la
industria humana, basada en las necesidades humanas que motivan su creacién e imple-
mentacién. Mientras que los organismos tienen sus propios fines, cualquier fin que tenga
un artefacto se lo da la humanidad, por lo que cualquier explicacién sobre sus intereses es
realmente una explicacién de los intereses de la humanidad.

Por todo ello, por defecto las regulaciones de responsabilidad de bienes y servicios
se aplican al uso de la IA, empero, esto no exime la pertinencia de evaluar la actualizacién
de las leyes existentes, o incluso la creacién de nuevas legislaciones; es decir, la IA puede ser
considerada como un artefacto de acuerdo con la normatividad tradicional.

En este sentido, algunos paises cuentan con regulaciones para la seguridad de jugue-
tes; seguridad general de productos; responsabilidad por productos defectuosos; servicios; o

24 MENDOZA ENRIQUEZ (2021) pp. 195-204.
» HurwiTz (2020) p. 126.

26 MAQUEO y otros (2021) pp. 77-85.

% ALLEN (2022) p. 151.
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relativas al sector de salud®® y estas regulaciones alcanzarfan —en la mayorfa de los casos— a
proteger a la persona frente a problemas legales en torno al uso de la IA.

Por otra parte, se han resuelto /itis como Re Toyota Motor Corp. Unintended Accelera-
tion Marketing, Sales Practices and Products Liability Litigation; la cual involucrd acusaciones
sobre defectos de soffware causando que sus vehiculos aceleraran a pesar de las medidas que
los conductores habian tomado para detenerse, pero el tribunal rechazé la afirmacién de To-
yota sobre inexistencia de responsabilidad porque los expertos del demandante no pudieron
identificar un defecto de fabricacién preciso, y, en cambio, considerd que un jurado razonable
podia concluir que la culpa era del demandado a través del principio de res ipsa logquitur®.

Por lo tanto, aunque los desarrolladores e implementadores de la IA ya estdn sujetos a
regulaciones de proteccién de datos, privacidad, no discriminacién, proteccién de consumi-
dores, seguridad de los productos y responsabilidad civil, algunas caracteristicas especificas
de la IA (por ejemplo, la falta de transparencia algoritmica) pueden dificultar la aplicacién y
el cumplimiento legal, y, aunque esto no descarta contemplar la legislacién actual para hacer
frente a los riesgos de la IA, si supone la probabilidad de crear una nueva legislacién®.

Finalmente, para comenzar con el objetivo general, que es crear una propuesta ta-
xondémica de los tipos de reglas y regulaciones en las normas vinculantes e indicativas, es
necesario comenzar con un razonamiento deductivo de los tipos de reglas y regulaciones
tradicionales.

1.  NORMAS VINCULANTES (HARD LAW)

La norma mds tradicional es la regulacién directa por medio de la ley. Existen tres
tipos de leyes; a) leyes en sentido solo formal, actos del 6rgano legislativo; b) leyes en sen-
tido material, actos de érganos no legislativos dotados de contenido normativo; y c) leyes
en sentido formal y material, actos del érgano legislativo provistos de contenido normati-
vo®'. En este tenor, los actores que inciden en la construccién normativa (como referencia
México), pueden ser el poder ejecutivo y la administracién publica mediante facultades de
presentar iniciativas de ley, facultades extraordinarias legislativas, negociacién en tratados
internacionales y en el ejercicio de su facultad reglamentaria; el poder judicial mediante
jurisprudencia, sentencias y acuerdos; y el poder legislativo en las facultades del proceso
legislativo ordinario y extraordinario®.

Examinando en breve la regulacién mds tradicional por un érgano representativo que
emite leyes, se toma como referencia la propuesta AIA. Esta proporciona las reglas bdsicas
que deben aplicar todas las industrias, lo que introduce un marco de seguridad de productos
construidos en torno a un conjunto de categorias de riesgo, asi como la imposicién de requi-
sitos de entrada al mercado, certificacidon de sistemas de alto riesgo y procedimientos obliga-
torios. Con el fin de garantizar una proteccién y resultados favorables, este régimen también

2 Evas (2020) p. 7.

» THIRION (2019) p. 34.

3 ComisioN Eurorea (2020) p. 10.
1 GUASTINI (2000) pp. 15-16.

32 PeprozA y CrUZ (2000) pp. 51-63.
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se aplica a conjuntos de datos de entrenamiento, prueba y validacién del aprendizaje auto-
mdtico, as{ como codificar los estdndares de una IA fiable en la UE; legal, ética y robusta,
respetando los valores democrdticos, derechos humanos y estado de derecho®.

Desde el derecho internacional se ha propuesto el desarrollo y adopcién de una
convencién internacional modelo, que retina todas las experiencias regulatorias para que los
paises puedan desarrollar sus actos legales domésticos®®. Sin embargo, existe un limite de las
regulaciones internacionales en las tecnologfas emergentes, debido a que por soberania los
Estados pueden utilizar sus recursos, realizar investigaciones, desarrollar y desplegar las tec-
nologias como mejor les parezca®.

Respecto a Latinoamérica, el tratado internacional mds importante sobre 1A es el
DEPA. El DEPA estd abierto a todas las partes que no son miembros para unirse o acordar
y usar cualquiera de las reglas como componentes bdsicos de los tratados existentes y poli-
ticas nacionales pertinentes. En sintesis, el presente trabajo podrd ayudar a materializar los
objetivos relacionados con la IA en el DEPA.

Por otra parte, mayormente la ley o las Constituciones Politicas atribuyen cardcter
obligatorio a la aplicacién de criterios y decisiones de tribunales. Por esta razén, desde un
enfoque jurisdiccional en la administracién de justicia, se toman como referencia los fa-
llos judiciales.

El caso mds representativo respecto al uso de IA ha sido la /izis entre el Estado de
Wisconsin contra Eric L. Loomis, la cual estriba en la actuacién procesal de una sentencia
donde un oficial emitié un informe que incluia hallazgos realizados por el programa infor-
mdtico Correctional Offender Management Profiling for Alternative Sanctions (COMPAS),
cuyas evaluaciones de soffware podian determinar y evaluar por medio de datos recopilados
y procesamiento del historial criminal de la persona, la probabilidad de que un acusado se
convirtiera en reincidente®®. Sin embargo, este caso radicé en impugnar el uso de COM-
PAS, que era un programa informdtico propiedad de una empresa protegido por la propie-
dad intelectual.

Dicha sentencia dictaba seis afios de prisién para Loomis, pero él argumentd que el
uso de tales algoritmos predictivos vulnera el derecho del acusado al debido proceso, cues-
tionan la validez cientifica y la precisién de dicho soffware, ademds de contener sesgos de
género y raza. A pesar de esto, la Corte Suprema de los EE.UU. a la que se apelé decidié
no escucharlo, por lo que oficializé de forma indirecta la decisién de la Corte Suprema de
Wisconsin sin cuestionar”’. Asimismo, un Tribunal de Bolonia declaré que un sistema de
elaboracién de perfiles de ciclistas tenfa efectos discriminatorios® y un Tribunal de Distrito
de La Haya sostuvo, que el uso de un Sistema de Indicacién de Riesgos violaba el Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos y ordené el cese de usar dicho sistema®.

3 ComisioN EUuroPEA (2021).

3 LIPINSKY y otros (2020) p. 415.

3 RAYFUSE (2017) pp. 506-507.

36 S7aTE OF WiscONSIN vs Eric L. Loomis (2016).

7 CONSEJO DE LA ABOGACIA EUROPEA (2020) pp. 23-24.

38 Fileams Cgil Bologna, Nidil Cgil Bologna y Filt Cgil Bologna vs. Deliveroo Italia S.R.L. (2019).
¥ NJCM Et AL Yy FNV vs THE STATE OF THE INETHERLANDS (2020).
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Cabe destacar que en materia de estereotipos algoritmicos, datos sesgados, carga de
la prueba en relacién con la discriminacién algoritmica o justificacién, no se ha informado
de la existencia de jurisprudencia®.

En conclusién, los instrumentos hard law pueden ser legislaciones, tratados interna-
cionales, jurisprudencias o sentencias; tienen la fuerza de la autoridad legal y se componen
con normas vinculantes, sanciones fijas y preceptos ejecutables a través de litigios y proce-
dimientos judiciales. Las normas vinculantes pueden ser mds ficiles de cumplir al ser ley
codificada que los Estados deben respetar, pero dificiles de ejercer a corto o mediano plazo
por su velocidad e inflexibilidad. Por otra parte, existe una creciente popularidad del tér-
mino gobernanza en lugar de regulacién, la cual destaca la naturaleza cada vez mds descen-
tralizada de los intentos deliberados de gestionar los riesgos que son asumidos, no solo (y
en ocasiones ni siquiera), por las instituciones estatales, sino también por instituciones no

141

gubernamentales, incluidas empresas y organizaciones de la sociedad civil*!, las cuales son

consideradas soff law y se tratan a continuacién.

2. NORMAS INDICATIVAS (SOFT Law)

La creciente popularidad del término regulacién en comparacién con la ley, refleja
una mayor conciencia de la variedad de fuentes y formas de poder en la sociedad moderna.
El término ley se centra en instrumentos vinculantes promulgados por instituciones poli-
ticas, empero, tras el impetu global y descentralizado, se propicia un término mds amplio,
por encima de la exclusiva idea politica de legislacién, para transmutar la idea de formas y
fuentes de poder (mando y control), hacia medidas facilitadoras o habilitadoras*.

En los dltimos afios aumentaron los esfuerzos de generar estdndares éticos en el di-
sefio y uso de sistemas de IA, y de elaborar cédigos y declaraciones con directrices éticas,
demostrando que la velocidad en el desarrollo de la tecnologia requiere de instrumentos
flexibles y adaptables®. Un ejemplo de estos esfuerzos es la Recomendacién sobre la Etica
de la IA de la UNESCO, que es el primer instrumento normativo mundial sobre la ética
de la IA en forma de recomendacidn, y tiene como objetivo hacer realidad las ventajas que
la TA aporta a la sociedad y reducir los riesgos que conlleva. Este texto establece valores y
principios comunes que guiardn la construccién de la infraestructura juridica necesaria para
garantizar un desarrollo adecuado de la TA*.

Dado que uno de los mayores retos del derecho es encontrar una taxonomia que
defina los tipos de regulacién, en una revisién de la literatura juridica, se identificaron una
serie de mecanismos regulatorios que afectan la innovacién. Dichos mecanismos se clasifi-
can como autoestructuracién, reglas autoimpuestas, autorregulacién de la empresa, auto-

4 GERARDS y XENIDIS (2021) p. 119.

41 BROWNSWORD y otros (2017) p. 10.

42 BENNETT (2017) p. 576.

% CONTRERAS y TRIGO (2021) pp. 457-477.
4 UNEsco (2021).
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rregulacién regulada, regulacidon hibrida, regulacién dictada por las autoridades publicas y
tecno-regulacién®.

En la autoestructuracidn, la conducta auténoma de un sujeto se rige para lograr ob-
jetivos autodefinidos, esto es, definir las reglas internas para las compras, desarrollo y uso
de algoritmos, cuyo fin es determinar las medidas para que la organizacién gobierne su pro-
pia conducta, por ejemplo, la guia A7 ar Google: Our Principles®.

Las reglas autoimpuestas también son una forma de conducta auténoma, donde las
compaififas cumplen voluntariamente con requisitos no vinculantes, pero establecidos de
manera colectiva o reconocidos en las dreas de tecnologfas, pero al ser no vinculantes, sus
sanciones solo son sociales, como pérdida de reputacién o exclusién de la comunidad?’, por
ejemplo, una empresa de un pais no miembro de la UE, sin obligacién legal se compro-
mete a cumplir con la propuesta de AIA. La diferencia entre la autoestructuracién y reglas
autoimpuestas es su surgimiento; en la autoestructuracién el instrumento surge de manera
enddgena, mientras que las reglas autoimpuestas son exdgenas, creadas por un sujeto exter-
no y otra entidad las adopta. Ambas formas de regulacién cuentan con ventajas y desafios;
por ejemplo, crear propias reglas significa que las reglas son ad hoc a las necesidades de la
entidad, pero puede que no cuente con los altos estindares elaborados por grupos de ex-
pertos. Ademds, adoptar medidas externas a la organizacién podria crear un escenario de
contradicciones respecto a las disposiciones internas.

En la autorregulacién de la empresa, las reglas persiguen un propésito regulatorio
mds alld del caso individual y se han convertido en vinculantes, pero estas son creadas sin
la participacién de las autoridades, ya sean cédigos de conducta o estdndares técnicos®,
por ejemplo, el ACM Code of Ethics and Professional Conduct 'y The IEEE Global Initiati-
ve on Ethics of Autonomous and Intelligent Systems”. También se pueden emplear sellos de
calidad, organismos de certificacién, defensores del pueblo, juntas de arbitraje/mediacién
y comités/comisiones de ética’. Por voluntad, la organizacién controla su cumplimiento
de disposiciones juridicas, éticas y de seguridad, en lugar de tener una agencia externa o
independiente gubernamental que supervise y haga cumplir esas normas, por ejemplo, al
no cumplir con un cédigo de conducta se puede excluir a una entidad de un gremio. No
obstante, como un desafio, esta forma de regulacién cuenta con un control fragmentado,
logrando evitar que el publico en general se dé cuenta de los problemas internos.

En la autorregulacién regulada, las autoridades confian la solucién de problemas
a los esfuerzos regulatorios auténomos por los miembros de la sociedad, en especial las
empresas, mientras buscan fomentar el cumplimiento legal; puede ser motivada por in-
centivos y materializada en certificaciones o auditorfas por parte de organismos privados
acreditados’. Si la autorregulacién es motivada y fundamentada por la normatividad, pero

# HorrMANN-RIEM (2020) pp. 18-23.

4 Prchal (2018).

47 HOFFMANN-RIEM (2020) p. 19.

4 HoFFMANN-RIEM (2020) p. 20.

4 ASSOCIATION FOR COMPUTING MACHINERY (2018).
5 KOENE y otros (2019) p. 42.

1 HorrMANN-RIEM (2020) p. 20.
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la autoridad gubernamental no estd involucrada en su creacién, puede considerarse como
autorregulacién regulada, pero si el organismo gubernamental y los reguladores privados
cooperan en instituciones conjuntas se denomina corregulacién®?, o también regulacién hi-
brida, cuyas reglas son creadas por una empresa de manera autorreguladora, pero también
los organismos estatales participan en el desarrollo de la regla o en la determinacién de su
relevancia®; es decir, en estas reglas existe un seguimiento gubernamental, e incluso el Esta-
do puede imponer sanciones por el incumplimiento de las reglas establecidas®. Un ejemplo
de esta regulacién hibrida es el caso de México, que en su Ley de Infraestructura de la Cali-
dad® promueve la concurrencia de los sectores publico, social y privado en la elaboracién y
observancia de las Normas Oficiales Mexicanas y Estdndares, donde la industria y el gobier-
no pueden crear regulaciones técnicas de observancia obligatoria.

La regulacién dictada por las autoridades contempla normas promulgadas por las au-
toridades, que son vinculantes de manera directa’®. Esta forma de regulacién ya fue aborda-
da en la seccién de normas vinculantes (bard law), pero desde un enfoque de instrumentos
internacionales (no vinculantes) o conocidos como documentos de caricter orientador, el
criterio es diferente, pues asi como existen tratados internacionales suscritos y legitimados
por un poder de Estado, también existen instrumentos morales en el derecho internacional,
categorizados como soft law. Se podria utilizar el soff law como mecanismo de presién para
cambios legales a nivel nacional (regulacién directa), pero desde una éptica de derecho inter-
nacional, el término soft law no es una fuente de derecho formal, pero si una fuente material
que influye en la creacién de normas de derecho, verbigracia, la Declaracién Universal de
Derechos Humanos fue fundamental para los principales pactos de derechos humanos®. En
esencia, el soft law se expresa en dos maneras, primero el acuerdo politico entre Estados y/u
organizaciones internacionales; y segundo, las resoluciones de organismos internacionales
que no tienen poder de vincular a un Estado, simbolizadas en recomendaciones™.

Otro mecanismo de regulacién es la tecno-regulacién, donde las tecnologfas pueden
usarse como herramientas para influir en los comportamientos de las personas mediante
implementacién de valores, normas y estdndares regulatorios en dispositivos tecnoldgicos™.
Un ejemplo es el uso de reductores de limites de velocidad vial (foto-infracciones), puesto
que regulan la velocidad del conductor de una manera mucho mds directa y exigible que
el uso de sefiales de trdfico®, ya que las foto-infracciones son sanciones econdémicas para
los conductores que las ignoran y una sefal de trdnsito carece de algin elemento sustancial
para obligar o incentivar su cumplimiento, al margen del buen comportamiento.

52 KLEINSTEUBER (2004) pp. 63-64.
53 HorrMANN-RIEM (2020) p. 22.
>4 LIEVENS y otros (2006) pp. 150-151.
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MExico, Ley de Infraestructura de la Calidad.
56 HOFFMANN-RIEM (2020) p. 22.

57 PAUL (2021) pp. XVIII - XX.

> PauL (2021) pp. XVII - XX.

5% HorrMANN-RIEM (2020) p. 23.

% VaN DEN BERG (2011) p. 405.
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Ademds, esta figura también puede llevarse a cabo mediante el nudge, que no priva
de forma coactiva a las personas de seleccionar alternativas ni elevar los costos estructurales,

1°, y es considerada una alternativa a las formas tradicio-

preservando la identidad individua
nales de regulacién® cuya eficacia no depende del recurso a la coercidn, ya que reposa en la
recepcién de contribuciones de la economia conductual y la psicologia cognitiva; presenta
un nuevo paradigma regulatorio con mayor eficiencia y miras a la consecucién de fines de
interés general y al propio bienestar®. Es imprescindible que el nudge genere espacios razo-
nables para la valoracién humana, pues de lo contrario su ratio decidendi resultaria descono-
cida y eliminarfa cualquier margen de autonomifa, libertad y responsabilidad individual®.

Antes de concluir este apartado, es relevante mencionar, que ademds de las formas de
regulacién ya abordadas, también existen otras formas de control o modos de gobernanza.
Estas son en particular, los impuestos y subsidios®, el mercado, la competencia, negocia-
cién, networking, control digital®/arquitectura (cédigo), normas sociales y contratos.

La suma de estas formas de regulacién o restricciones son importantes, puesto que
los cambios en cualquiera de estas, afectard la regulacién del conjunto; algunas limitaciones
apoyardn o debilitardn a otras, por ejemplo, los cambios en la tecnologia pueden dar lugar
a transformaciones en las normas y viceversa y esa es la razén de tener una visién completa
para considerar todas las modalidades juntas®.

Dicho brevemente, las modalidades de impuestos y subsidios conllevan a que el
Estado pueda recurrir a gravar elementos del ecosistema algoritmico (por ejemplo, gravar
la opacidad o proporcionar subsidios para una mayor explicabilidad)®. El control digital
y arquitectura (cédigo) se abordd con anticipacion en la tecno-regulacion y el nudge. La
negociacion, networking y normas sociales, son producto del acumulado de competencias
intrapersonales necesarias que ofrecen una contribucién mds directa a la construccién de
las relaciones sociales relevantes y mejoran la realizacién de sinergias entre entidades®.

El mercado y competencia son resultado de la regulacién pasiva de las soluciones de
mercado del lado de la demanda, ya que dichas soluciones se refieren a la autorregulacién
del mercado a través de cambios en el comportamiento del consumidor, que amenazan con
una pérdida de clientes para motivar cambios en las conductas de los proveedores™. Desde
una perspectiva de derecho contractual, es irrelevante si existen derechos exclusivos, ya que
el objeto contractual no tiene por qué ser un derecho existente; los contratos pueden crear
derechos en posiciones ficticas, generando de forma indirecta un punto de partida para
cualquier medida de regulacién soft law, sin embargo, estos solo tienen efectos inter partes,

" PONCE DE LEON (2021) p. 34.

2 PONCE DE LEON (2019) p. 366.

% PONCE DE LEON (2019) pp. 347-349.

¢ PerIN (2019) p. 21.

¢ REICHMAN y SARTOR (2022) p. 177.

¢ HorrMANN-RIEM (2020) p. 6.

7 LESSIG (2006) pp. 122-123.
 REICHMAN y SARTOR (2022) pp. 176-177.
® GALLI (2011) p. 48.

70 Karz y SHAPIRO (1994) pp. 98-100.
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lo que proporciona menos seguridad juridica y no abordan las disparidades estructurales
entre las partes potenciales”'.

Hechas estas salvedades, debe destacarse que, asi como el Estado y el bienestar son
inconcebibles sin la ley, no es admisible desarrollar nuevas tecnologfas sin autorregula-
cién”. Ademds, la autorregulacién no es un fenémeno reciente, ya que las organizaciones o
individuos se autorregulan por su voluntad, pero el hecho cobra relevancia juridica cuando
esa autorregulacién estd por encima del marco doméstico o privado.

En este sentido, la regulacién es una prictica mds informal que la legislacién y no
tiene capacidad coercitiva; su eficacia puede ser débil si no se le confiere un entorno cul-
tural favorable, en particular, la autorregulacién puede ofrecer soluciones a determinadas
cuestiones planteadas mds alld de las normas legales establecidas™.

En conclusién, una ventaja del soft law es que crea un camino para las normas vin-
culantes o para que los Estados se autorregulen, pero una desventaja es la proliferacion de
instrumentos que en ocasiones son contradictorios entre si, lo que ocasiona falta de certeza
juridica, aunado a que no requieren aprobacién del Congreso y pueden prestarse para es-
quivar los pocos resguardos democriticos™.

Dicho esto, es recomendable que los érganos del Estado evalten los preceptos del
soft law al interpretar sus normas internas, empero, no se deberd usar como argumento el
soft law para actuar en contra de la ley patria por principio de juridicidad, y solo aplicarse
para tratar de interpretar la ley en armonia con el instrumento internacional cuando se
considere viable, sin vulnerar las normas internas; incluso sin suplir la falta de actuacién
del legislativo”.

Es recomendable conocer la normatividad, jurisprudencia e instrumentos de soff
law aplicables’. También es necesario tomar instrumentos soff law y hard law para lograr
un equilibrio entre innovacién, desarrollo, IA y derechos humanos. Lo anterior permitird
definir una estrategia inteligente para mitigar riesgos, ganar y mantener la confianza de los
usuarios de las tecnologias de IA, no afectar la buena reputacién de las entidades y evitar
eventuales investigaciones de autoridades’.

l1l. MECANISMOS ALTERNATIVOS A LA REGULACION TRADICIONAL

Cualquier norma legal que regule de manera directa o indirecta aspectos relaciona-
dos con nuevas tecnologias, no solo debe evitar regular los casos vinculados a ellas con un
grado excesivo de casuistica, toda vez que la norma legal podria volverse obsoleta en un pe-
riodo corto y, en consecuencia, inadecuada para su propdsito inicial concebido’®.

71 STEINROTTER (2020) pp. 287-288.

72 LOPEZ JIMENEZ y otros (2017) p. 348.
7> LOPEZ JIMENEZ y otros (2017) p. 356.
74 PAUL (2021) pp. XVIII - XX.

7> PAUL (2021) pp. XVIII - XX.

76 RIPD (2019a) p. 14.

7 RIPD (2019b) p. 15.

78 LOPEZ JIMENEZ y otros (2017) p. 348.
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Ante esta realidad, deben surgir mecanismos alternativos a la regulacién tradicional,
que sin ser catalogados como derecho vinculante o indicativo per se, o emanar de estos,
ponen en marcha acciones para armonizar los sistemas juridicos con la IA. Dichas novisi-
mas formas de regulacién en la IA son la certificacién, auditorfas, transparencia, entornos
de prueba regulatorios, seguros y evaluaciones de impacto algoritmicas. Se debe advertir,
que estos instrumentos propuestos no son una fabricacién de estos autores, toda vez que
se pueden encontrar en diversos dmbitos y materias del derecho, por ejemplo, en derechos
humanos o en ciertos productos y procesos estandarizados. Pero debe reconocerse que es
novedoso y potencialmente una invencién su aplicacién en sistemas de IA.

1. CERTIFICACION

La certificacién es un medio de regulacidon de riesgos y garantia de calidad de pro-
ductos y servicios, en el cumplimiento de criterios establecidos por asociaciones profesiona-
les, organizaciones de estdndares o agencias gubernamentales. La certificacién puede basar-
se en una regulacién directa o gubernamental, por ejemplo, cuando una ley especifique el
conjunto minimo de principios y la interpretacién que deben mantener todos los sistemas
en un pais determinado, ademds, la certificacién apoya la distincién comercial y, al mismo
tiempo, garantiza la proteccién del consumidor”.

En el caso de la IA, la certificacién acoge dos caminos; primero, es la certificacién
del algoritmo como un objeto de soffware que especifica sus atributos de diseno o el pro-
ceso, asf como la experiencia involucrada por los requisitos relacionados con los resultados
que fueron monitoreados y evaluados; y segundo, es la certificacién de la persona o proceso
que utiliza el sistema, es decir, el controlador del sistema que toma decisiones, que acredi-
tard que los algoritmos cumplan con el contexto de uso y los criterios especificos®. Aunado
a esto, en la medida en que algunos algoritmos requieren cumplir con algunos estdndares
definidos, de la certificacién se pueden desprender las licencias, ya sea en privacidad o res-
ponsabilidad por disefio®'.

Lo anterior no signiﬁca que la certificacién sea algo nuevo, pero si es innovadora su
propuesta para la IA. En este sentido, la sociedad confia en terceros, porque la confianza
es un hecho social universal y es una especie de base de seguridad®. Para ilustrar lo ante-
rior, se debe considerar que las certificaciones subsisten en diversos sitios, desde demostrar
la calidad de un producto como un alimento, hasta garantizar la seguridad de partes que
conforman algtin vehiculo aéreo. En algunos paises existen las marcas de certificacién o se
recurre a estdndares internacionales ISO que distinguen productos o servicios cuyas cuali-
dades y caracteristicas son verificadas por un tercero acreditado.

Para simplificar, la sociedad no puede conocer los sistemas de IA en un nivel técnico,
pero puede confiar en certificados que indican el nivel de fiabilidad, robustez o transpa-
rencia. Las certificaciones son un modelo regulatorio que ayuda a garantizar la calidad del

7 DigNuM (2019) pp. 94-98.

80 KOENE y otros (2019) p. 43.

81 REICHMAN y SARTOR (2022) p. 176.
82 LUHMANN (1998) p. 134.
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sistema, por ejemplo, el Programa de Certificacién de Etica de IEEE para Sistemas Auté-
nomos ¢ Inteligentes (ECPAIS) tiene como objetivo crear especificaciones para los procesos
de certificacién y marcado que promueven la transparencia, responsabilidad y asi reducir el
sesgo algoritmico en los sistemas de IA.

Ademds, la propuesta AIA, aborda la validez de los certificados y su temporalidad,
evaludndolos para verificar su prorroga o, en su caso, suspensién o retiro, salvo que se ga-
ranticen cumplimientos mediante medidas correctoras.

2. AUDITORIAS

En el caso de la IA, la auditoria conduce a dos acciones; primero, la inspeccién que
adopta un estudio de auditoria tradicional para aplicarla en los sistemas algoritmicos, diri-
gida de una hipétesis particular sobre un sistema al observar sus entradas y salidas (inpuzs
y outputs), por ejemplo, para observar si un sistema genera prejuicios raciales en los resul-
tados de una decisién (auditoria de sesgo); segundo, la auditorfa de inspeccién y cumpli-
miento (como una auditorfa financiera), utilizada para describir una inspeccién integral y
verificar si un sistema se comporta de acuerdo con reglas o normas (auditorfa de inspeccién
regulatoria con un enfoque amplio)®.

Las auditorfas de sesgos son desempenadas por actores externos e independientes,
para verificar de manera exhaustiva cada parte del sistema con medidas cualitativas y téc-
nicas, en cambio, si se requiere una auditoria de prejuicios, se debe aplicar una prueba con
un objetivo limitado de un aspecto particular del sistema, por ejemplo, revisar si produce
prejuicios raciales en los resultados de una decisién, la cual radica en comparar y observar
los resultados que se obtienen y no en evaluar el cédigo fuente del sistema.

No obstante, estas auditorfas no pueden proveer una imagen holistica del sistema,
porque puede que si demuestren sesgos en el sistema, pero no aseguran que el sistema esté
libre de otras formas de problemas, discriminacién o impactos en la sociedad®.

La auditorfa de inspeccién regulatoria con un enfoque amplio es realizada por regu-
ladores para evaluar e investigar posibles incumplimientos, o por profesionales para garanti-
zar el cumplimiento legal en un determinado sector, por ejemplo, si un sistema cumple con
la ley de proteccién de datos. En la prdctica, esta inspeccién puede aplicarse a productos,
modelos o algoritmos, pero para ser robusta no debe limitarse a examinar el cédigo fuente,
entradas, salidas y documentacién, también debe considerar un sistema en el contexto que
opera, como los procesos organizacionales y comportamiento humano a su alrededor®.

Sin perjuicio del tipo de auditoria que se aplique a la IA, la utilidad radica en reali-
zarla con regularidad y por el personal especializado, para descubrir cémo funcionan estos
sistemas y asegurar su despliegue correcto en la sociedad. Incluso, asi como se ha propuesto
realizar auditorfas a los sistemas por terceros independientes, se han sugerido alternativas

8 Apa LovELACE INSTITUTE (2020) p. 8.
8 ApA LovEeLack INsTITUTE (2020) pp. 9-11.
8 ApA LOVELACE INSTITUTE (2020) pp. 12-14.
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como el uso de herramientas de soffware para detectar o mitigar los sesgos en los algorit-
mos, es decir, usar algoritmos que auditen a otros algoritmos®.

Las auditorias garantizan la seguridad de los usuarios, pero las entidades que cuentan
con sistemas de IA deberdn brindar a terceros los recursos suficientes para conocer cémo
funcionan sus sistemas de IA, autorizando identificar el proceso mediante el cual se disefid,
adquirié e implement$ un sistema y detectar la forma en que se tomé una decisién auto-
matizada, por ejemplo, localizar una decisién que afecte de forma grave a un individuo
ocasionada por el fracaso de cualquiera de las etapas de desarrollo, calidad de los datos o
una combinacién de estas.

La propuesta AIA considera las auditorfas, previendo que se deberdn contemplar las
capacidades adecuadas y facilitar que se realicen auditorfas a la IA, siguiendo los requisitos
de documentacién, trazabilidad y transparencia. Asimismo, el organismo de evaluacién rea-
lizard con regularidad auditorfas para asegurar la calidad y entregard un informe.

Una preocupacién en las auditorfas es que los terceros autorizados, ya sea personal
certificado o delegado por una autoridad, deberdn obtener visibilidad de los algoritmos,
c6digo fuente y modelos que comprenden los sistemas para asegurar que se desempefian
como se esperaba®. Sin embargo, en el lamentable escenario de que un tercero conozca
cémo funciona un sistema de IA, sin las debidas autorizaciones y protecciones administra-
tivas, técnicas y legales, podria conllevar a su revelacién y divulgacién, afectando derechos
de propiedad intelectual y secretos industriales.

Por lo tanto, se sugiere suscribir @ priori diversos acuerdos, primero, contar con con-
trato de adquisicién de productos o servicios, licitacién o compra directa de IA con cldu-
sulas que permitan auditar el sistema; segundo, un acuerdo de transferencia de datos para
establecer responsabilidad y funciones de cada parte; y tercero, un acuerdo de confidencia-
lidad para garantizar que la informacién no se divulgue o se use para fines distintos a los de
la auditoria®. También es necesario custodiar la estructura funcional y tecnoldgica de la IA,
clasificindola como valiosa para el titular y comerciantes, limitada en cuanto a su difusién
y controlada por medios de aseguramiento legitimo.

3. TRANSPARENCIA

La transparencia es una propiedad de los sistemas legales y administrativos. Es el de-
recho de la sociedad para acceder a informacién sobre trdmites, decisiones o atribuciones,
cuyos beneficios radican en ayudar a las organizaciones a contabilizar las tareas realizadas,
es decir, un seguimiento de los procesos llevados a cabo hacia un resultado especifico para
materializar una responsabilidad, asi como ayudar a las personas a comprender y cuestionar
procesos y resultados®.

Desde un aspecto técnico, se pueden identificar siete dreas de transparencia en los
sistemas de IA: 1. en los datos utilizados por el sistema, ya sean fuentes, procesos y mé-

8¢ AzuajE y FiNOL (2020) p. 132.

% Hurwirz (2020) p. 126.

88 ARANGUIZ VILLAGRAN (2022) pp. 9-14.
8 SCANTAMBURLO y otros (2019) p. 71.
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todos de verificacién para valorar imparcialidad y representacion; 2. algoritmos, a fin de
verificar los resultados de salida con los de entrada e inspeccionar errores internos y exter-
nos; 3. objetivos, con el propésito de conocer las prioridades relativas de cada sistema; 4.
resultados, para analizar los efectos del despliegue de los sistemas algoritmicos, incluidos los
estados internos del sistema; 5. cumplimiento, para determinar el desempefio general de
los requisitos de transparencia; 6. influencia, para averiguar si algin elemento del proceso
algorftmico se incliné a favorecer un resultado; y 7. uso, comparando qué datos personales
estd usando el sistema, ya sea para personalizar los resultados o datos que pueden entrenar
al sistema y no se violen los principios de proteccién de datos y privacidad™.

Una cosa es la transparencia administrativa y otra cosa es la algoritmica basada en
la explicabilidad de los sistemas de IA. Empero, la transparencia que plantea este articulo,
es un hibrido entre estos dos tipos; expande el principio de transparencia hacia un instru-
mento alternativo con apertura del proceso regulatorio, cuenta con claridad de funciones,
responsabilidades y objetivos regulatorios, para ayudar a la toma de decisiones y procurar
la rendicién de cuentas sobre el funcionamiento o existencia de sistemas de IA, as{ como la
participacién de las partes interesadas por medio del acceso abierto a la informacidn, ya sea
mediante avisos, documentos o registros colocados al dominio publico, permitiendo que de
facto, se conciba un instrumento con aceptacién de la sociedad.

En relacién con lo anterior, la propuesta AIA establece obligaciones de transparencia
a determinadas IA, respecto a informar su interaccién con personas fisicas, también los
sistemas de reconocimiento de emociones o de categorizacién biométrica deberdn informar
sobre su funcionamiento. Finalmente, sin menoscabo a la libertad de expresién, artes y de
las ciencias, los usuarios deberdn hacer pablico que se ha empleado IA, cuando generen o
manipulen contenido que pueda inducir al error por pensar que son auténticos (ultrafalsi-
ficaciones), todos los casos anteriores se aplican sujetos a la excepcién de sistemas autoriza-
dos para la deteccién, prevencidn, investigacién o enjuiciamiento de sanciones penales. Los
sistemas de IA de alto riesgo, previo a su introduccién al mercado, tendrdn que registrarse
en una base de datos que serd publica.

Como se afirmé arriba, las obligaciones de transparencia amplian los requisitos de
divulgacién para la aplicacién de los sistemas de IA, pues las obligaciones de transparencia
recaidas en informacién traen consigo los resultados de elaboracién de perfiles, ampliacio-
nes de evaluaciones de impacto y su publicacién’. Ademds, el Comité Europeo de Protec-
cién de Datos y el Supervisor Europeo de Proteccién de Datos, celebran que la IA de alto
riesgo se registre en una base de datos publica; esto debe tomarse como una oportunidad
para brindar informacién al puiblico sobre el alcance de la aplicacién de la IA y sobre fallas
e incidentes conocidos que podrian comprometer su funcionamiento y los remedios adop-
tados por los proveedores para abordarlos y solucionarlos”.

Como defensa para promover la transparencia, algunas entidades han emitido posi-
cionamientos. As{, Catalufia ha declarado que incluso el cédigo fuente (y no solo una ex-

% KOENE y otros (2019) pp. 5-6.
71 MARTINI (2020) pp. 114-134.
2 EDPB-EDPS (2021) p. 19.
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plicacién de cémo funciona) es considerada informacién publica”. Respecto a los registros
publicos, la UE es la dnica entidad que los contempla en la propuesta AIA. Alternativa-
mente, se ha planteado trabajar con algoritmos estindares, cuyos pardmetros sean publicos
y accesibles, de modo que los resultados puedan variar de acuerdo con el conjunto de datos
procesados, pero sin dejar de conocer la forma de disefio y aprendizaje del sistema’.

Haciendo una analogfa de acontecimientos relativos a otras tecnologfas y los regis-
tros, en EE.UU. se suscitd el caso United States v. Gratkowski”>, donde pudieron identificar
a un usuario que pagé en bitcoin en un sitio web de pornografia infantil, pues la cadena de
bloques (Bitcoin) es transparente y publica, dado que registra la cantidad de bitcoin transfe-
rida, la direccién de la parte remitente y la direccidn del receptor, por lo tanto, mediante la
revisién del registro publico global (ledger) y a través de citaciones a empresas que custodia-
ban las wallets (billeteras electrénicas), vincularon al usuario con el pseudo-identificador de
la wallet para identificarlo.

Asimismo, en México, mediante un amparo en revisién, se utilizé la base de datos
global (WHOIS) que permitié determinar quién era el propietario de un nombre de domi-
nio web, como un medio de conviccién para identificar al titular y, en consecuencia, otor-
garle personalidad juridica en el juicio®.

Ante estos casos, nace la interrogante jes la transparencia un objeto, medio o fin
regulatorio? una respuesta breve serfa considerarla como un objeto o medio, pues al tener
mds transparencia se resuelven problemas sobre el funcionamiento de las tecnologfas e in-
formacién, y pueden ser utilizadas como herramientas o pruebas. No obstante, también
debe extenderse hacia un fin, que contemple una especie de condicién previa para la regu-
lacién frente a espacios tecnoldgicos tan dindmicos, como una forma alternativa de regula-
cién tradicional, que en la prictica serfa una regulacién mds ligera, ya que cumplir con sus
requisitos es menos complejo y coactivo que otras formas de regulacién, pero para ser facti-
ble las entidades deberdn procesar y publicar la informacién de los sistemas de IA.

Por dltimo, la transparencia es un principio para la IA o propiedad de la informacién,
y aunque no puede sustituir a la regulacién tradicional, s{ fomenta la creacién de un esce-
nario de regulacién multinivel en una medida complementaria a la regulacién tradicional
como lo propone esta investigacidn. Se reitera que la transparencia es una condicién antes,
durante y después para la regulacién, puede ayudar a desarrollar de una manera mds creativa
la corregulacién y otros tipos de enfoques alternativos, donde no se requiere que las entida-
des intenten resolver unilateralmente todos los desafios que enfrentan los sistemas de IA.

4, ENTORNOS DE PRUEBA REGULATORIOS

Otra forma para desplegar la IA es la regulacién dindmica con los entornos de prue-
ba regulatorios/espacios controlados de pruebas (regulatory sandboxes) o cajas de arena.
Estos han surgido en la industria financiera por las Fintech (Financial Technology), mediante

93 Comissio DE GARANTIA DEL DRET D’ACCES A LA INFOrRMACIO PusLica (2016).
% CopboU y SMART (2021) p. 312.

9 UNITED STATES v. GraTKOWSKI (2020).

% Sentencia Amparo en revisién 95/2016 Expediente Auxiliar 355/2016.
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el establecimiento de espacios de experimentacién en entornos seguros, probando servicios,
modelos y mecanismos innovadores sin demasiadas barreras regulatorias. No deben con-
fundirse los sandboxes con las sunset laws, que son normas con vigencia temporal, con una
fecha de derogacidn establecida en el momento de entrada en vigor de la ley. Las sunset laws
estdn destinadas a ser rescindidas y generalmente estdn dirigidas a problemas temporales o
que evolucionan rdpido, mientras que los sandboxes apuntan a la continuidad y estdn dise-
fiados para problemas duraderos y mejoras incrementales en productos y servicios”.

El sandbox consiste en que nuevas ideas, productos y servicios se puedan probar en
un entorno activo, pues las entidades reciben la autorizacién para experimentar con sus
productos o estrategias sin estar sujetas a requisitos existentes, ni a las prohibiciones asocia-
das o costos de cumplimiento®. El papel del regulador ya no es actuar dnicamente como
un regulador, sino como un socio institucional que genera confianza en la sociedad, para
as{ involucrar y traer nuevas tecnologfas seguras y efectivas, disefiando espacios que estén
ideados para acelerar la innovacién”.

La propuesta AIA aborda los sandboxes regulatorios, estos se llevardn a cabo bajo su-
pervisién u orientacién de autoridades competentes, sin afectar facultades de supervisién y
correctoras, y por lo tanto, cualquier riesgo detectado implicard su mitigacién o suspensién.
Cuando se traten datos personales, y en la medida que estén en supervisién de autoridades
competentes deberdn proporcionar o respaldar el acceso a los datos ligados a su funciona-
miento. Finalmente, se deberd responder ante cualquier perjuicio infligido a terceros, y las
autoridades deberdn cooperar con el Comité de IA, presentando informes anuales al mismo
y a la Comisién sobre los resultados de aplicaciéon. Todos los requisitos, criterios y derechos
y obligaciones de los participantes se determinardn conforme a procedimientos de examen.

Todo esto parece confirmar que estdn bien delimitadas las reglas del sandbox, pero
para llevarlos a cabo de forma efectiva, se debe tener en cuenta la razén teleolégica de dicha
figura. El punto medular es su origen, siendo proveniente del campo de las TIC y relacio-
nado con la prueba de programas informdticos antes de su implementacién, para detectar
errores y generar buenas condiciones después de su lanzamiento oficial, pero su concepto
ha transmutado para transponerse en el dmbito legal. Desde este punto de vista, si el san-
dbox se describe como un entorno de laboratorio y su funcién es probar las innovaciones
frente a los marcos regulatorios existentes, en sentido estricto se estarfa frente a una ficcién
legal y, por lo tanto, estd sujeto a las reglas de la légica legal y no de los criterios técnicos.

Esta figura se ha adoptado en el dmbito legal, pero no deja de ser una figura sintética
o artificial para el mundo del derecho, causando diversas ventajas y desafios. Como ven-
tajas, estdn disefiados para limitar el dafio y, por lo tanto, la responsabilidad en la que se
puede incurrir, mediante la implementacién inicial de la aplicacién en un entorno contro-
lado y restringido durante una fase de prueba'®, ademds de facilitar la experimentacién en

7 Arava Paz (2020) pp. 283-285.

% FENWICK y otros (2018) pp. 82-90.

? DELOITTE (2018) pp. 12-14.

100 EUROPEAN COMMISSION FOR THE EFFICIENCY OF JUSTICE (2020) p. 15.
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condiciones de la vida real mientras se reducen de manera temporal las cargas regulatorias
para ayudar a probar innovaciones.

Como desafio, se encuentra que la caracteristica clave de un sistema de IA es la ca-
pacidad de aprendizaje, lo que significa que una tecnologfa IA que sale del sandbox y se
etiqueta como compatible, puede cambiar con rapidez y socavar el valor del proceso de los
espacios controlados'’!, ademds, puede resultar dificil disear un sandbox que tenga validez
externa y represente con éxito el entorno en el que operard, ya que podrd ser dificil garan-
tizar que el algoritmo no muestre un comportamiento diferente en condiciones de prueba
que cuando se ha implementado durante una temporalidad'®®. Por esta razén es necesario
repetir la verificacién en las zonas de pruebas a intervalos regulares y de manera iterativa.

En conclusién, los sandboxes regulatorios tienen ventajas que aprovechar y desafios
por resolver. Los sandboxes son instrumentos alternativos que deben auxiliarse de otros
medios como las certificaciones y evaluaciones de impacto algoritmicas, para perfeccionar
su funcionamiento y garantizar la seguridad de los usuarios. Los sandboxes se forman en
espacios con reduccién regulatoria, ayudando a crear un entorno que respalde la transicién
de evaluacién, pruebas y mejoramiento, hacia una implementacién de sistemas de IA con-
fiables para la sociedad y el mercado. Se hace hincapié en que, aunque los sandboxes sigan la
légica legal, a priori, los reguladores deberdn elaborar infraestructuras apropiadas.

Por dltimo, en lugar de transcurrir por un largo y tedioso proceso legislativo, los
responsables de la formulacién de politicas y regulaciones pueden confiar en este método
de prueba y error a través de enfoques con espacios aislados, con una retroalimentacién en
tiempo real y mecanismos de evaluacién, permitiendo que sean utilizados como un primer
paso antes de los actos de derecho vinculante, es decir, que la creacién de los nuevos pre-
ceptos en la regulacién tradicional, sea impulsada a través de los conocimientos obtenidos
de los sandboxes, sin socavar el estado de derecho, pues también se mantienen los poderes
normativos de los legisladores para salvaguardar el interés general.

5. SEGUROS

Es complejo determinar con qué tipo de régimen de responsabilidad estd vinculada
la TA, asi como identificar los sujetos responsables relacionados con diferentes roles en su
desarrollo, procesamiento, propiedad, aplicacién y ejecucidn; esto cuestiona si las normas
tradicionales serdn suficientes para generar responsabilidad legal ante dafios ocasionados
por sistemas de IA, y menoscaba los principios relativos a la indemnizacién y reparacién
del dafo causado'®.

Nos encontramos frente a un drea del derecho no considerada propiamente en la
regulacién de la IA, y que necesariamente requiere un andlisis riguroso. En laro sensu, el
régimen de responsabilidades por sistemas de IA podria tomar dos rutas, la primera con-
sistirfa en ampliar las formas convencionales de responsabilidad de los humanos creadores

o controladores de los sistemas de IA hacia una transicién de régimen de responsabilidad

101 Kovac (2020) pp. 128-130.
192 CoMPETITION & MARKETS AUTHORITY UK (2021) pp. 50-51.
103 MAQUEO y otros (2021) p. 78.
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objetiva que se mitigarfa mediante nuevos modelos aseguradores, o la segunda, implica im-
putar la responsabilidad por culpa, adoptando, verbigracia, mecanismos de inversién de la
carga de la prueba'®.

Sin perjuicio del medio que cada pais adopte, se considera que una posible solucién
a estos problemas de responsabilidad, indemnizacién y reparacién del dano son los seguros.
Los seguros son una modalidad ya conocida, pero a su vez, prometedora para la regulacién
de la IA. Debe precisarse que juridicamente los seguros son contratos, donde una parte
(asegurador) acuerda pagar cierta cantidad de dinero o tomar medidas para compensar a
otra parte (el asegurado), si ocurren ciertos eventos y por lo general, a cambio, el asegurado
pagard una suma conocida como prima a intervalos especificos, ya sea mensual o anual.
Ademds, el seguro es una forma de gestién de riesgos, donde el asegurador asume el riesgo
de que ocurran ciertos eventos, a cambio de una tarifa, y las aseguradoras se benefician por-
que, si realizan bien sus cdlculos, la cantidad neta de primas que paga el usuario, excederd
la cantidad de dinero que paga a las partes aseguradas'®.

Sin duda los seguros pueden convertirse en el mejor instrumento para lidiar con la
responsabilidad de la IA, e incluso pondria fin con el debate de personalidad juridica y res-
ponsabilidad, que comenzé la UE en las normas de derecho civil sobre robética'®, donde
proponian crear a largo plazo una personalidad juridica especifica para los robots, de forma
que, como minimo, los robots auténomos mds complejos puedan ser considerados perso-
nas electrénicas responsables de reparar los dafios que puedan causar, pero que de manera
puntual la propuesta AIA, reiteré que las personas fisicas o juridicas asumirdn la responsa-
bilidad de los sistemas de IA.

El problema de personalidad electrénica se elevé cuando se le otorgé la ciudadania
a la Robot Humanoide Sophia'”. Los criticos se preguntaron por qué un robot humanoi-
de recibié la ciudadania mientras que las mujeres y los trabajadores extranjeros en el pafs
tienen menos derechos y muchos humanos son pricticamente apdtridas'®. Ademds, fue
galardonada como huésped distinguido en Jalisco México'”, titulo que solo se les otorga
a personas humanas destacadas, por lo tanto, aunque el cédigo civil mexicano la considere
como un objeto, de facto fue tratada y recibida como persona.

Las razones por las que se considera que los seguros son una mejor alternativa que
un régimen de responsabilidad propio para la IA, en contraposicién con un modelo de
personalidad juridica electrénica para la IA, radica en los siguientes motivos: Primero, los
algoritmos no son mds que procesos, y en este sentido, es improbable que de ellos surja un
objeto que retina tales caracteristicas que parezca un sujeto''’; no son derechos, sino objetos
de derechos''"". Lo que hoy entendemos por personalidad no es un atributo exclusivo de los

104 MONTERROSO (2019) p. 20.
195 TURNER (2019) p. 112.

106 PARLAMENTO EUROPEO (2017).
107 HaNsoN RoBorics (s.f.).

108 GiNt (2017).

199 GOBIERNO DE JALISCO (2018).
1% AMUNATEGUI (2020) p. 39.

" AMUNATEGUI (2020) p. 72.
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seres humanos, verbigracia, hay entidades artificiales como las personas juridicas, que no
gozan de ella, mientras que los seres humanos, en su totalidad, no la han detentado sino
hasta la abolicién de la esclavitud''?. Y aunque la historia muestra que en el pasado algu-
nos bosques sagrados, templos y animales también han detentado estatutos de proteccién
suficientes como para actuar vdlidamente en el mundo del derecho equiparando esta pro-
teccién en personalidad, esto en sentido estricto no implica personalidad, sino dnicamente
otorgarles una proteccién juridica determinada que en algunos casos puede incluso ser
equivalente a la de un ser humano'".

Segundo, considerar la personalidad de la IA, alejarfa la responsabilidad de las per-
sonas (fisicas y juridicas) existentes, e incentivarfa el uso tdctico para proteger a los huma-
nos y las corporaciones de la responsabilidad', esto podria conducir a efectos inversos
no deseados por esconderse detrds de estas nuevas identidades legales para limitar o evitar
la responsabilidad'®. Tercero, el debate de personalidad electrénica podrd cambiar con el
tiempo, y puede que sea incorrecto tratar a la IA en términos binarios, es decir, pensar que
son personas jurfdicas o nada en absoluto''®. Pero sin ocuparse del asunto anterior, el ob-
jetivo principal de este mecanismo propuesto de seguros, es garantizar que la aplicacién de
la IA nunca resulte en un damnum sine injuria, al menos en los casos en que el dano seria
indemnizable si hubiera sido causado por un agente humano'".

Por ende, prima facie, la adaptacién de la personalidad electrénica en los marcos
juridicos actuales podria tener como resultado una causalidad alternativa en la que muchas
partes pueden haber contribuido a causar el dafio y no sea obvio cudl de ellas lo causé de
manera preeminente o exclusiva y, por lo tanto, deba ser considerada responsable, gene-
rando problemas respecto a una compensacién insuficiente de la victima''®. Ademds, la
reparacién del dafio es un mecanismo ex post''®, mientras que el seguro transforma la incer-
tidumbre ex post en un costo ex ante definido y distribuido entre todos los usuarios que se
benefician de un producto o servicio, y tal solucién minimizaria litigios entre la victima y
la Gnica parte responsable, beneficidndose la industria y el sistema legal en evitar una carga
excesiva en el sistema judicial'*°.

En este tenor, se asume que los seguros constituirdn una de las experiencias regula-
torias con mds potencial para la IA, pues asi como las companias de seguros examinan y
certifican a los solicitantes para seguros de vida, de automdviles, para mascotas y similares,
también podria existir la cobertura para un sistema de IA y ser sujeto a un procedimiento
de certificacidn, y si tienen éxito, se le cotizaria una tarifa en funcién de los riesgos proba-
bles que plantee el sistema, evaluando el riesgo a lo largo de un espectro de automatizacién,

12 AMUNATEGUI (2020) p. 91.
5 AMUNATEGUI (2020) p. 92.
4 ALLEN (2022) p. 152.

15 THIRION (2019) pp. 10-11.
16 ALLEN (2022) p. 152.

"7 ALLEN (2022) p. 155.

'8 BErTOLINI (2020) p. 91.

119 BERTOLINI (2020) p. 60.

120 BERTOLINI (2020) pp. 13-14.



52

Revista Chilena de Derecho, vol. 49 N° 3, pp. 31 - 62 [2022]

Lramas COvARRUBIAS, Jersain Z. / MENDOZA ENRIQUEZ, Olivia A. / GraFF GUERRERO, Mario ' “Enfoques regulatorios ...”

es decir, cuanto mayor sea la inteligencia, mayor serd el riesgo, por lo tanto, mayor serd la
prima y viceversa.

Ademds, las aseguradoras podrian vender pélizas de terceros a los posibles deman-
dados para protegerse contra reclamaciones por los dafios causados a otros por la IA, y del
mismo modo, podrian vender pélizas a las victimas potenciales para asegurarse su respecti-
va indemnizacién en caso de que sean perjudicados por la IA, aunque por desgracia, para
la mayoria de las actividades e industrias las pdlizas de seguro son voluntarias, de ahi que
puede haber brechas en la cobertura donde una parte no asegurada cause dafio y luego des-
aparece o no puede satisfacer las reclamaciones de compensacién hechas en su contra''.

En el Reino Unido, bajo la Ley de Vehiculos Automatizados y Eléctricos es obligato-
rio cubrir con un seguro a los vehiculos auténomos, incluso para accidentes causados mien-
tras se conduce en modo auténomo y la ley extiende el seguro obligatorio de cubrir dafos a

terceros para incluir a la parte asegurada'?

. Dicha disposicién garantiza la seguridad juridi-
cay fomenta mayor certeza para la industria.

Para ser mds especificos, las ventajas del seguro son la solucién parcial a la imprevisi-
bilidad, cuya esencia radica en atender situaciones de incertidumbre, sin embargo, si bien
la imprevisibilidad de la IA la hace problemdtica a comparacién de otros bienes o servicios
considerados en diversas dreas del derecho, por el contrario, puede que no sea asi para las
aseguradoras, ya que al transferir el costo del dafio a las aseguradoras por un precio fijo, las
partes pueden planificar riesgos desconocidos con mucha mayor certeza, y por lo tanto, el
costo de las pélizas de seguros puede incluirse en predicciones financieras para los inverso-
res y traspasarse al usuario final de un bien o servicio en el precio que pagan para repartir la
carga entre los participantes del mercado'?.

Otra ventaja del seguro es canalizar el comportamiento del asegurado, porque el
asegurador tiene interés en minimizar el riesgo de dafios, y en este sentido, las aseguradoras
podrdn exigir cierto comportamiento de los asegurados para que su péliza continte con
validez, por ejemplo, las aseguradoras del contenido de una propiedad pueden insistir en
que existan cerraduras en las puertas y ventanas, pero respecto a la IA, las aseguradoras po-
drfan exigir que los asegurados se adhieran a ciertos estindares minimos en el diseno y su

implementacién'*

, siendo este el punto medular de los seguros como regulacién; moldear
el comportamiento de las partes intervinientes en la IA y a su vez fomentar su industria sin
asfixiar la innovacidn.

Como deficiencias del seguro, si la victima del dafio causado por la IA no tuviera
derecho a recurrir contra el asegurado, entonces el asegurador no tendrfa razén para pa-
garle a la victima, ya que el seguro solo opera a través de la responsabilidad estipulada en
las otras teorfas de responsabilidad y compensacién del derecho privado; una parte puede
estar asegurada por los dafios que cause de manera negligente o por los que sea responsa-

ble, y esto significa que, desde la perspectiva de la victima, una péliza de seguro contratada

21 TURNER (2019) p. 113.
122 ReiNO UNIDO, Automated and Electric Vehicles Act 2018.
# TURNER (2019) p. 114.
124 TURNER (2019) p. 115.
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por un propietario de IA solo serd ttil en la medida en que la victima pueda hacer valer un

derecho contra la parte asegurada'”

, en este caso, cada parte puede asegurarse por separado
para formular una certeza de que los asegurados pagardn solo la prima.

Otra deficiencia son las excepciones y exclusiones, pues un asegurador prudente
establecerd limites a su responsabilidad por los dafios causados por el acto deliberado o
doloso del asegurado, y los aseguradores pueden tratar de excluir la responsabilidad cuando
la TA realiza una actividad fuera de un rango establecido (por ejemplo, si se utiliza un ro-
bot de reparto como contratista), cuanto mds impredecible sea la IA asegurada, mds dificil
serd para la aseguradora evaluar, y en dltima instancia, fijar un precio por la probabilidad

de dafios, podria convertir los seguros muy caros o dificiles de obtener'*

, aunque en este
supuesto, se podrian apoyar las aseguradoras de otros instrumentos como los sandboxes re-
gulatorios, certificaciones y auditorias para enlistar cada supuesto y criterios de evaluacién.

Por dltimo, aunque la UE ha recomendado que el operador final de un sistema de
IA de alto riesgo'” garantice que las operaciones de dicho sistema de IA estén cubiertas
por un seguro de responsabilidad civil adecuado en relacién con los importes y el alcance
de indemnizacién correspondiente'®, la propuesta AIA no lo atiende asf, pues Gnicamente
contempla que los organismos de evaluacién suscribirdn un seguro de responsabilidad ade-
cuado para sus actividades de evaluacién de la conformidad'?, salvo que dicha responsa-
bilidad se halle cubierta por el Estado o que dicho Estado sea directamente responsable de
la evaluacién. Dicho esto, la propuesta de este articulo es que los paises latinoamericanos
deban considerar en qué medida podrdn adaptar este mecanismo de seguros a su sistema
juridico, independientemente de si es sobre una IA de alto riego o general.

6. EVALUACION DE IMPACTO ALGORITMICO

Las evaluaciones de impacto son instrumentos muy aplicados en el dmbito del dere-
cho, por ejemplo, en materia de proteccién de datos y privacidad, diversas normatividades
contemplan las Data Protection Impact Assessment (DPIA), Privacy Impact Assessment (PIA)
o Transfer Impact Assessment (T1A), para evaluar de manera preventiva los riesgos existentes
en el tratamiento de datos personales. Recién se debate en la comunidad juridica sobre las
Fundamental Rights Impact Assessment (FRIA), como una herramienta prictica para prote-
ger los derechos fundamentales, pero a su vez, se proyectan con mayor popularidad las A/-
gorithmic Impact Assessment (AIA) (en espanol, Evaluacién de Impacto Algoritmico (EIA)),
con el fin de mitigar los riesgos asociados a la implementacién de un sistema algoritmico.

Antes de examinar la EIA, se deben aclarar conceptos que parecieran sinénimos o
retruécanos pero que no son objeto del presente estudio. Un primer término es evaluacién
de riesgos algoritmicos, que alude a evaluar los posibles impactos sociales de un sistema

125 TURNER (2019) p. 116.

126 TURNER (2019) p. 117.

127 Sistemas de TA que acarrean un alto riesgo para la salud y la seguridad o los derechos fundamentales de las
personas fisicas (IA alto riesgo).

128 PARLAMENTO EUROPEO (2020).

129 El proceso por el que se verifica si se cumplen los requisitos establecidos en la propuesta AIA en relacién
con un sistema de TA.
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previo a que el sistema esté en uso'’. Un segundo término es el algoritmo de evaluacién de
riesgos, que significa férmulas estadisticas que predicen la probabilidad de que una persona
cometa una accién o delito en el futuro''.

Las evaluaciones de riesgos algoritmicos pueden ser mejor valoradas en los sandboxes,
toda vez que su evaluacién podria realizarse de manera reiterada, y por encima de dnica-
mente analizar los riesgos de los datos, algoritmos o modelos per se, se centrarfan en los
riesgos que tendrd su interaccién con la sociedad y los mercados.

Por otra parte, los algoritmos de evaluacién de riesgos son utilizados como herra-
mientas, pero en ocasiones son opacos, cuentan con sesgos o son considerados cédigo pro-
pietario sujeto a propiedad intelectual o reserva de seguridad nacional, como fue abordado
con anterioridad en el caso del Estado de Wisconsin contra Eric L. Loomis, con el progra-
ma informdtico COMPAS, que analizaba la probabilidad de que un acusado se convirtiera
en reincidente.

Hechas estas salvedades, se retoma el punto principal que es la EIA. La EIA es un
modelo prometedor de gobernanza algoritmica, debido a que incluye una descripcién de
los dafios potenciales y reales de un sistema para identificar quién es responsable de su repa-
racién. En esencia, la EIA ofrece un medio para describir, medir y asignar responsabilidad
por los impactos sin la necesidad de codificar nociones cientificas explicitas en la ley, por
consiguiente, los regimenes de evaluacién de impacto abordan en especial tres cuestiones,
a saber: qué hace un sistema; quién puede hacer algo sobre lo que hace ese sistema; y quién
deberia tomar decisiones sobre lo que se le permite hacer al sistema'??, fomentando una
transparencia y trazabilidad tecnoldgica y cumplimiento normativo para detectar y gestio-
nar riesgos de la IA.

A nivel operacional existen pasos para implementar la EIA. Primero, definir el algo-
ritmo o la IA para evitar errores conceptuales y arbitrariedades; segundo, divulgar de ma-
nera abierta el propésito, alcance, uso, politicas, cronogramas o procesos de autoevaluacién
del sistema; tercero, realizar y difundir una autoevaluacién del sistema respecto a impreci-
siones, sesgos, dafios a sectores afectados y planes de mitigacién para impactos probables;
cuarto, publicar un plan accesible y con continuidad para su revisién por investigadores
o externos, con el fin de que examinen el sistema una vez ya implementado; quinto, abrir
periodo de participacién publica; sexto, programar el lanzamiento de la versién final donde
todos los archivos de la EIA estén a disposicién del publico y estos puedan ser analizados;
séptimo, renovar la EIA de manera regular y periédica; y octavo, dar oportunidad de dis-
putar alguna falta de mitigacién de los problemas planteados en el periodo de participacién
publica o sobre los resultados previsibles'?.

Llegados a este punto, se puede afirmar que el camino comun para los regimenes de
evaluacién de impacto, es que un organismo normativo (legislatura o agencia reguladora)
establezca un mandato y un marco general para realizarlas, y después una serie de expertos

13 Apa Loverace INsTITUTE (2020) p. 4.

131 STEVENSON y SLOBOGIN (2018) pp. 681-682.
32 Moss y otros (2021) pp. 1-5.

133 KOENE y otros (2019) pp. 61-62.
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e interesados trabajen hacia un consenso sobre el significado y los limites del impacto en
ese dominio, y a medida que se establecen precedentes, los estdndares en torno a lo que
constituye un conteo adecuado de los impactos se estabilizardn, empero, esta estabilidad
nunca es un hecho, mds bien es un logro prictico continuo', por lo tanto, la EIA deberd
aplicarse constantemente.

Por dltimo, la EIA es una nueva figura para regular los sistemas algoritmicos y prote-
ger el interés publico, al margen de ser considerada como parte de los marcos regulatorios.
Como ventajas, la EIA identifica impactos y dafios para ser medidos y evaluados, ademds
de crear un escenario de comunicacién multidireccional mediante escrutinio publico,
donde actores, agencias e interesados pueden exigir responsabilidad o justificar ciertas elec-
ciones particulares en la implementacién de un sistema de IA, reforzando la participacién
social y la rendicién de cuentas. Por otra parte, como desafios, es complejo llegar a un con-
senso cuando se cuenta con multiples puntos de vista, experiencia de grupos y opiniones
heterogéneas. Ademds, siempre existird incertidumbre respecto a la suficiente recopilacién
de informacién, incluida la fiabilidad de las fuentes y calidad de los datos. Pero por encima
de las ventajas o desafios, la EIA permitird a las personas saber qué sistemas usan y cémo
afectan sus vidas, ademds de aumentar la calidad de las decisiones y garantizar una mayor
responsabilidad al permitir a expertos y sociedad en general, revisar los procesos algoritmi-
cos, convirtiéndose en nuevo concepto de regulacién de sistemas algoritmicos y protecciéon
del interés publico.

[V. CONCLUSIONES

Es inexistente una definicién universal sobre IA, y se cuenta con conceptos poli-
sémicos en distintas dreas académicas, siendo complicado determinar cudl es el foco de
regulacién. La naturaleza de la IA es dindmica y conlleva que la tnica solucién sea tener
regulaciones dindmicas o alternativas, de tal forma, que el espectro regulatorio tendrd que
conformarse por un conjunto de formas y métodos de intervenir en sociedad y ejercer con-
trol, pero debe adoptarse una metodologia que reaccione ante cambios tan disruptivos, con
soluciones necesarias e ideas regulatorias innovadoras.

Se hace un llamado a tener una regulacién multinivel, donde se combinen instru-
mentos legales y regulatorios tradicionales, asi como alternativos, con el fin de adoptar, eva-
luar y modificar los avances de la IA, toda vez que la flexibilidad a través de este conjunto
de regulaciones podrd crear escenarios de legislacion experimental, abogando en todos los
sentidos por una regulacién dindmica con procesos de retroalimentacién y roles definidos
en su supervisién. Por ejemplo, ademds de cumplir con los requisitos, derechos, obliga-
ciones y atribuciones estipuladas por las normas vinculantes, y con los principios de los
instrumentos de derecho indicativo, se podrian tomar formas alternativas a la regulacion
tradicional, es decir; auditar un algoritmo por un experto (certificado), previo a realizar una
evaluacién de impacto algoritmica en una caja de arena regulatoria (sandbox), para luego

134 Moss y otros (2021) p. 14.
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publicar dicho informe (transparencia) y transcurrida la retroalimentacién, observaciones y
comentarios, contratar un seguro para el sistema de IA antes de su lanzamiento oficial.

El buen desarrollo y aplicacién de los instrumentos de derecho indicativo y de los
novisimos mecanismos alternativos a la regulacién tradicional, tienen potencial para di-
rigir el desarrollo de la IA para el bien social, la ética y las normas legales, empero, estos
instrumentos no deben considerarse sustitutos de las normas vinculantes, sobre todo si son
elaboradas por un poder representativo, toda vez que los esfuerzos de acudir a sustitutos del
derecho vinculante podria crear escenarios propensos a eludir u obviar la legislacién coacti-
va de las autoridades estatales. En este sentido, las formas indicativas y alternativas de regu-
lacién deben ser un soporte y acompafiamiento para la regulacién tradicional.

Los enfoques tradicionales de regulacién en materia de IA cuentan con un problema
fundamental que es la escalabilidad, es decir, estdn perdiendo la capacidad de adaptacién
y reaccién en torno a las realidades que dia a dfa surgen por el desarrollo de la IA. Los re-
guladores tendrdn que tomar una eleccién determinante que impactard el futuro de la IA,
pudiendo ser la regulacién un catalizador o un obstdculo para la innovacién tecnoldgica, y
tan pronto como evolucionen las tecnologfas emergentes y disruptivas, marcard el rumbo
que los reguladores tendrdn que considerar para sus enfoques, adoptando modelos dgiles,
colaborativos e interactivos para enfrentar los desafios.

El derecho vinculante es fijo y estricto, los mecanismos alternativos a la regulacién
son flexibles y dindmicos, ergo, solo cuando las normas y regulaciones adopten esta forma,
podrdn adaptarse mejor a los tiempos para promover la innovacién. Las entidades tendrdn
que adoptar sistemas dindmicos basados en resultados, con participacién social, en nuevos
entornos aislados y repetirlos una y otra vez en todas las fases de desarrollo, incluso después
de su lanzamiento oficial.

Otro de los hallazgos fue identificar que la estructura rigida y tradicional de los siste-
mas y familias juridicas, no resuelven los desafios regulatorios en materia de IA. La ciencia
(en este caso la IA) trata de buscar la verdad, mientras que la regulacién enfrenta buscar el
deber ser; la busqueda de la verdad en sf misma no puede garantizar que su direccién sea
correcta sin contemplar el deber ser, y por lo tanto el desafio principal es buscar un balance
que no asfixie el progreso tecnoldgico.

El derecho debe someterse a una metamorfosis para llegar a un progreso, pero en
lugar de surgir de la nada, se recurre a separar las figuras juridicas actuales y estructuras
tradicionales, para su mezcla y remezcla con otros conocimientos, experiencias juridicas y
tecnoldgicas, para asi crear un innovador valor juridico mediante la combinacién de nuevos
métodos como la certificacién, auditorias, transparencia, entornos de prueba regulatorios,
seguros y evaluaciones de impacto, que son instrumentos ya conocidos en el derecho o en
ciencias auxiliares, pero hasta ahora, es pionera su implementacién conjunta como adop-
cién a una nueva forma dindmica de regulacién para la IA.

Todo lo descrito en este articulo, puede ayudar a los reguladores y entidades a identi-
ficar las diferentes taxonomfas de los tipos de reglas y regulaciones en las normas vinculan-
tes e indicativas, asi como los novisimos mecanismos alternativos a la regulacién tradicional
como la certificacién, auditorfas, transparencia, entornos de prueba regulatorios, seguros y
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evaluaciones de impacto algoritmicas, que ayudardn a tomar mejores decisiones en las for-
mas de regular la IA.

Finalmente, mediante una teorfa de regulacién y revisién global de los antecedentes
mds importantes de la IA, se logré proponer una regulacién multinivel tomando como el
centro a las personas fisicas. Dicha propuesta estd dirigida a paises latinoamericanos —en
contraposicién a Europa, que ya cuenta con una base legal fija (propuesta de AIA)—, que es
consciente de la fragmentacién y pluralidad de Latinoamérica, y presenta mejores mecanis-
mos flexibles y adaptables a los tiempos.
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