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RESUMEN

Los algoritmos han cambiado la vida de las personas y la forma en la cual se relacionan con el
Estado. Los Estados estdn incrementando constantemente el uso de esta tecnologia para el
ejercicio de sus funciones. Asi, podemos ver que hay algoritmos que establecen quién recibe un
bono y quién no, quién tiene mas posibilidades de reincidencia delictiva, asi como a qué escuela

deben ir los nifios, entre otras funciones que tiene el Estado.

La mayoria de estos algoritmos se desarrollan dentro de regimenes democratico liberal y, por lo

tanto, su uso debe cumplir con el estandar que exigen estas formas de gobierno y Estado.

En el presente trabajo argumentamos que el derecho a la transparencia algoritmica es el estandar
ético que deben cumplir los Estados al hacer uso de los algoritmos dentro de una democracia
liberal. La razon es que el derecho a la transparencia algoritmica es un derecho consustancial a
la democracia liberal, el cual deriva del derecho de acceso a la informacion, que es a su vez un

pilar de un gobierno democratico del Estado.

Para defender esta tesis, en primer lugar, se aborda el tema de la democracia liberal y cuales son
los criterios de un gobierno democratico. En segundo lugar, se explica el derecho al acceso a la
informacion como un pilar de la democracia liberal. En tercer lugar, se explica el derecho a la
transparencia algoritmica como un derecho derivado del derecho al acceso a la informacién que

tienen los individuos frente al Estado democratico.

Por ultimo, concluimos que el derecho a la transparencia algoritmica es un estandar ético que
deben cumplir los Estados para garantizar la libertad y la autonomia de los individuos dentro de

la democracia liberal.

Palabras clave:

Democracia liberal, algoritmos, derecho al acceso a la informacion, transparencia algoritmica,

transparencia significativa.



INTRODUCCION!

En el afio 1998, en la democracia liberal mas antigua del mundo, Estados Unidos de América
(EE. UU.), se empez0 a utilizar un algoritmo para valorar el riesgo de reincidencia penal de
individuos: el Correctional Offender Management Profiling for Alternative Sanctions
(COMPAS), una herramienta al servicio del Estado para determinar la libertad de sujetos

procesados por delitos?.

Este algoritmo predictivo de riesgos aportd celeridad en la toma de decisiones del
sistema judicial del Estado, llegando a revisar mas de un millén de historiales de convictos y

determinando el futuro que les deparaba.

En el afio 2016, la Corte Suprema del Estado de Wisconsin, a través del fallo State
Wisconsin vs Loomis®, evidencié que COMPAS tomaba decisiones con sesgos de naturaleza
racial y de género, produciendo inseguridad juridica y afectando el derecho de los individuos
(Roa et. al. 278). Este caso no fue un hecho aislado, es més, para la fecha, ya existian fuertes

cuestionamientos al algoritmo de COMPAS?,

Los algoritmos son un avance tecnoldgico importante para el procesamiento de datos y
toma de decisiones. Es mas, se han vuelto una herramienta necesaria para el desarrollo de

nuestras actividades diarias, tanto de ocio como de trabajo. Pese a todos los beneficios para

! Esta tesis se enmarca en el proyecto CH-T1246: Oportunidades de Mercado para las Empresas de Tecnologia —
Compras Publicas y Algoritmos Responsables, Eticos y Transparentes del Banco Interamericano de Desarrollo
(BID) y el GobLab de la Universidad Adolfo Ibafiez. https://www.iadb.org/es/project/CH-T1246

2 COMPAS fue desarrollado por la empresa privada Northpointe. Como indica Roa et. al. (282 - 283), el algoritmo
analiza a través de una encuesta de 137 preguntas el riesgo de reincidencia general y el riesgo de reincidencia
violenta de los sujetos. Cuenta, ademas, con dos escalas que mide el riesgo dindmico (factores crimindgenos) y
riesgo estatico (factores historicos).

3 Eric Loomis fue capturado por la policia como sospechoso de estar involucrado en un tiroteo en el afio 2013.
Loomis aceptd su participacion en los hechos como conductor, pero no como tirador. La Fiscalia presenté un
informe del algoritmo COMPAS donde se establecid que el sujeto presentaba un alto grado de riesgo de
reincidencia. En primera instancia, lo sentenciaron a seis afios de prision. Eric Loomis apel6 el fallo argumentando
que se habia vulnerado su derecho al debido proceso por tres razones: uno, se viold el derecho a ser sentenciado
con base en informacion precisa, en parte debido a la patente de COMPAS, lo que impide evaluar su exactitud;
dos, se viol6 el derecho a una sentencia individualizada; y, tres, utilizéd indebidamente evaluaciones de género en
las sentencias (Roa et. al. 287 - 288)

4 El mismo del afio de la sentencia State Wisconsin vs Loomis, 2016, el medio de comunicaciéon ProPublica
present6 un estudio sobre el algoritmo donde mostré la discriminacién algoritmica hacia afrodescendientes.


https://www.iadb.org/es/project/CH-T1246

nuestro desenvolvimiento, presentan también riesgos, tal como lo demuestra el caso de
COMPAS. Existe una necesidad de regulacion sobre esta tecnologia, ya sea autorregulacion o

regulacion estatal. En ambos campos se ha avanzado.

Sumado a esto, segun indica Lara (17), el origen y la irrupcion de los algoritmos se da,
sobre todo, dentro de sociedades avanzadas que comparten la caracteristica de ser democracias
liberales. Como bien indica el autor, en estas sociedades democraticas se originan la mayoria de
esta tecnologia, por tal motivo, se vio la necesidad de establecer estandares éticos que se deben
cumplir al hacer uso de esta tecnologia. En la democracia liberal se busca garantizar
determinados derechos a las personas, a los cuales deben adecuarse al uso de los algoritmos para

garantizar la libertad y la autonomia de los individuos.

Debido a ello, la pregunta que guia la presente investigacion es determinar cuél debe ser
el estandar ético que deben cumplir los Estado al hacer uso de algoritmos dentro de una

democracia liberal.

Antes de responder esta pregunta, por un criterio de claridad, es necesario delimitar el
campo de estudio de la presente investigacion. Como se sabe, existen algoritmos desarrollados
y en posesion de privados; por ejemplo, los que poseen las redes sociales. Sin embargo, en esta
tesis solo nos referiremos a los algoritmos que estén en posesion del Estado, ya sean algoritmos
desarrollados por el mismo Estado o adquiridos por él para el ejercicio de sus funciones. En
cualquier caso, esta tecnologia hace uso de la informacidén que tiene el Estado sobre los

ciudadanos para su funcionamiento.

Asimismo, dado que la definicion exacta de algoritmos es un tema discutido en la
literatura, para efectos de esta investigacion se utiliza la definicion base que presenta Mittelstadt
et al (5). Segun estos autores, un algoritmo es definido como un procedure or decision process:
un proceso de decision, construido a traves de procesos matematicos disefiados para cumplir
tareas especificas. Dentro del concepto de algoritmos que utilizaremos, dado que lo abordamos

de una manera amplia, nos referiremos también a las tecnologias de aprendizaje automatizado,



como es el caso del machine learning. Todas estas son conocidas como tecnologias de

procesamiento de datos para la formulacion de predicciones®.

Una vez determinado el concepto de algoritmo que se utiliza, la tesis de la presente
investigacion apunta a afirmar que el derecho a la transparencia algoritmica es el estandar ético
que deben cumplir los Estados dentro de una democracia liberal. La razon es que el derecho a
la transparencia algoritmica es un derecho consustancial a la democracia liberal, la cual deriva
del derecho de acceso a la informacidn, que es a su vez un pilar de un gobierno democrético del
Estado.

Para defender la tesis antes planteada, primero, se aborda el tema de la democracia liberal
y cudles son los criterios de un gobierno democréatico. Una vez establecido esto, segundo, se
aborda el derecho de acceso a la informacion que tienen los individuos frente al Estado, siendo
este un requisito que debe cumplir el Estado en la democracia liberal. Concluido este apartado,
tercero, presentamos al derecho a la transparencia algoritmica que tienen los individuos frente
a un Estado democréatico como un derecho consustancial a la democracia liberal, derivado del
derecho de acceso a la informacion. De esta forma, por ultimo, se concluye que el derecho a la
transparencia algoritmica es un estandar ético que deben cumplir los Estados para garantizar la

libertad y la autonomia de los individuos.

5 Es también pertinente la definicion de Daly et. al. (6), segln estos autores, los algoritmos son una tecnologia que
detecta automéaticamente patrones de datos y hace predicciones con base en ellos. Hace un andlisis inferencial e
identifica correlaciones dentro de conjuntos de datos, elaborando perfiles que servirdn como indicadores para
clasificar a sujetos como representantes de una categoria o un grupo.



CAPITULO I: LADEMOCRACIA LIBERAL

En el presente capitulo desarrollamos la definicion de democracia liberal y los criterios de un

gobierno democratico. Para cumplir este fin, nuestro analisis se divide en dos partes.

En la primera, realizamos un desarrollo conceptual e historico de la democracia. Asi,
presentamos el problema que surge al tratar de definir qué es democracia, esto debido a la
relacion entre el campo normativo y descriptivo que engloba el concepto. A continuacion,
abordamos la evolucion del término a través del tiempo. En vista de lo anterior, establecemos
la diferencia entre la democracia de los antiguos y de los modernos, esto con el objetivo de
entender el punto central que simboliza el individuo en la democracia liberal (la de los
modernos). Sobre ello, determinamos cémo el surgimiento del Estado nacion definié la
comprension de lo que es la democracia en nuestros dias. Concluimos la primera parte
abordando el tema de la autoridad, el pueblo y las minorias, todos ellos elementos del sistema

democratico.

Habiendo concluido el desarrollo conceptual e histérico que nos sirve de base y
definicion, en la segunda parte abordamos los criterios y caracteristicas de un gobierno
democraético liberal, con la finalidad de argumentar mas adelante la necesidad del derecho a la
transparencia algoritmica en las democracias. Dentro de los criterios que desarrollamos,
analizamos la comprension ilustrada y el control final sobre la agenda, los que fundamentan la

opinidn publica y la transparencia del Estado.

El desarrollo de lo antes expuesto, nos proporciona un marco general de lo que es un
Estado democrético y un gobierno democratico. Sobre la base de este capitulo, construiremos
el argumento a favor de la transparencia algoritmica en los siguientes dos capitulos. Asi,
teniendo claro a qué nos referimos con democracia liberal, en el siguiente capitulo, el nimero
dos, se analiza el derecho de acceso a la informacién como un elemento esencial de un gobierno
en un Estado democratico; en el capitulo tres, se presenta al derecho a la transparencia
algoritmica que tienen los individuos frente a un Estado democratico como un derecho

consustancial a la democracia liberal, derivado del derecho de acceso a la informacion.



1.1.Los problemas a la hora de definir que es democracia

Democracia viene del griego demos y kratos, que juntos significan poder del pueblo. Si bien el
origen etimoldgico de la palabra es un buen punto para iniciar su estudio, para definir qué es la

democracia es necesario entender su dimension descriptiva y normativa.

Asi, la respuesta de qué es la democracia a efectos descriptivos es engafiosa pero
necesaria a efectos normativos. De hecho, lo que la democracia es no debe separarse de lo que
debe ser (Sartori 18). La democracia tiene en primer lugar una definicién normativa, pero de
esto no se sigue que el ideal democréatico defina inicamente qué es la democracia. De este modo,

el deber ser de la democracia no engloba todo lo que es la democracia (Sartori 18)°.

Es posible detectar un problema mas a la hora de definir qué es democracia, esto es que
todo tipo de regimenes dudosos se autoproclamen democraticos (Swift 233). Si bien, por un
lado, este hecho demuestra fuerza retérica y moral de este sistema, por otro lado, dificulta la
claridad conceptual, convirtiendo asi a la democracia en un término comodin para definir todo

lo que podemos entender como bueno.

1.2.L.a democracia en el tiempo

Dado este problema, resulta Util para fines de claridad conceptual ver como evolucioné la

democracia a través de la historia. Asi, si bien la palabra democracia tiene un origen griego’.

® Sartori (18-19) resalta que la distincion entre el campo normativo y descriptivo de la democracia es necesaria a
fin de no caer en lo que él denomina “la patrainia méxima”: creer que existian dos democracias, una occidental
(liberal) y otra comunista. A la primera se la juzgaba por sus hechos y la segunda por los ideales que perseguia.

7 Como indica Dahl (15), “las instituciones politicas de la democracia griega, por muy innovadoras que fueran en
su tiempo, fueron ignoradas o incluso directamente rechazadas durante el desarrollo de la democracia representativa
moderna”. La distincion especifica sobre la democracia de los antiguos y de los modernos se desarrollard mas
adelante en este trabajo.



Luego, el sistema pasé por Roma, imperio en el que nunca se adapt6é adecuadamente sus
instituciones de gobierno popular®, se debid al inmenso aumento del nimero de ciudadanos y

de las grandes distancias geogréaficas de Roma (Dahl 16 - 17).

La Gltima prueba que no pudo superar esta idea de democracia fue el surgimiento de los
Estados nacion®. La democracia en los Estados nacion avanzo hacia una mayor participacion de
los individuos en la politica a través de la l6gica de la igualdad. La lI6gica de la igualdad estimuld
la creacion de asambleas locales en las que los hombres libres podian participar en el gobierno
sobre todo a la hora de la creacion de los tributos, facultad que fue creciendo gradualmente hacia
las demas leyes en general (Dahl 26).

Asi, el consentimiento de los ciudadanos hacia los tributos y las leyes dependia en gran
medida de su participacion en las instituciones que las imponian. La eleccion de los
representantes ya no dependia del azar, como en la antigua Atenas, sino de elecciones®®. Lo que
se preferiria es precisamente un gobierno por el pueblo, un sistema politico en el que el pueblo
se gobierna a si mismo. La idea fundamental de la idea de gobierno por el pueblo es que se trata
de un procedimiento de toma de decisiones politicas; concebir a la democracia de esta forma
ayuda a mantener la claridad acerca de los distintos argumentos a favor y en contra de ella (Swift
236 - 237).

La palabra democracia siempre se ha usado para identificar una entidad politica y una

forma de Estado y gobierno (Sartori 19).

8 La distincion entre la democracia griega y la republica romana siempre ha sido un tema de debate. Asi, por
ejemplo, Dahl (20) indica que la democracia (griego) y la republica (latin) son lo mismo, y culpa a James Madison
por la errénea distincion. Error que, segun él, perdura hasta ahora. En cambio, Agustin Squella (31) indica que
democracia y republica significan dos cosas distintas. Por un lado, la democracia aludiria al gobierno del pueblo vy,
por otro lado, la republica designa el gobierno para el pueblo. Si bien este tema resulta interesante, para efectos de
esta investigacion no se profundizard mas y se seguird la posicién de Dahl.

° Dahl sefiala que “[l]as ciudades y otras poblaciones quedaron destinadas a incorporarse a esta entidad mas amplia
y poderosa, convirtiéndose asi, como mucho, en unidades subordinadas de un gobierno” (19).

10 “Para asegurar el consentimiento de los ciudadanos libres en un pais, nacién o Estado-nacion, harian falta
legislaturas o parlamentos de representacion electoral a distintos niveles: local nacional, o quizas también
provincial, regional y de otros niveles intermedios” (Dahl 26).



1.3.La democracia de los antiguos y la democracia de los modernos

Sabemos por la experiencia historica que existen dos tipos de democracia: la democracia directa,
es decir democracia como participacion; y la democracia indirecta, conocida también como

representativall,

La democracia directa se basa en la participacion de los ciudadanos en la administracion
de la ciudad, mientras que la representativa confia en los mecanismos de representacion de
transmision de poder. La democracia de los antiguos era la democracia directa y la

representativa es la de los modernos.

El cambio fundamental en la idea de democracia se debe al surgimiento del Estado*?. La
democracia como participacién fue fecunda en la antigliedad debido a gran medida a que las
ciudades eran pequefias y ademas los ciudadanos en ellas vivian en simbiosis con su ciudad.
Pese a ello, este tipo de organizacion mostré ser muy fragil y con condiciones dificilmente
reproducibles en otros lados, como lo fue la cohesion de una ciudad por un ethos

indiferenciadamente religioso, moral, politico que era la polis (Sartori 168).

Asi, por ejemplo, la vida politica de los griegos se reducia convivir en la polis
constituyendo una comunidad. Se generd una vida politica sin politicos. Si el Estado significa

verticalidad, la vida politica griega era todo lo contrario (Sartori 169).

Esta concepcién antigua de democracia fue colocada como una de las peores,
precisamente a razon de su naturaleza. Se le atribuyeron los peores vicios, como la frivolidad,

la ignorancia, la incompetencia, la insensatez, la agresividad, la intolerancia (Bobbio 406).

Por lo mismo, la democracia de los modernos es el correctivo de la democracia de los

antiguos (Sartori 172). El sistema representativo busca evitar la radicalizacion de los procesos

1 sartori sefiala que la democracia directa es un ejercicio en persona y directo del poder, mientras que la democracia
representativa es sistema de control y limitacion del poder (167).

12 El surgimiento del Estado es el parteaguas entre la democracia de los antiguos y los modernos, Dahl (19) deja
entrever que los antiguos tuvieron una ciudad-Estado, Posicién que rechaza Sartori (168), dado que €l indica que
estas tuvieron una comunidad ciudad, una ciudad sin Estado.



directos. Es, sobre todo, un sistema de control y limitacion del poder y libera para fines
extrapoliticos un conjunto de energias que absorbia la politica en los antiguos (Sartori 172)%3.

La democracia deliberativa a diferencia de la directa permite dar razones como
corregirlas y hasta sustituirlas por otras diferentes. En este tipo de democracias “las preferencias

no deben ser fijas, sino flexibles; no pueden ser instantaneas sino meditadas” (Squella 64).

La democracia de los modernos, la liberal'4, entiende que tener una vida comdn no
significa Unicamente vivir en una sociedad unificada por valores compartidos, sino que las
instituciones se encarguen de mediar las posiciones antagdnicas en una sociedad, buscando la

coexistencia, no el consenso®®. Ahi radica también su superioridad.

El surgimiento del individuo es, en gran medida, el responsable del salto de una
democracia a otra. Los griegos concebian al hombre como el polites, lo que hace inconcebible
distinguir y, por lo tanto, contraponer al individuo y su ciudad (Sartori 174). La libertad no era

para ellos libertad individual sino gobierno colectivo.

Mientras que el mundo antiguo no conocia al individuo-persona y no podia valorar lo
privado como esfera moral y juridica liberadora y promotora de autonomia de autorrealizacion,
los modernos entendian que la persona humana, el individuo, es un valor en si mismo,

independientemente de la sociedad y del Estado (Sartori 174-175).

En la democracia de los modernos, el poder originario no provendria del pueblo, sino de
todos individuos en cuanto ciudadanos (Bobbio 410). Asi, el pueblo seria una abstraccion falaz,
los individuos con todos sus defectos e intereses si son una realidad. Por eso, la base de las
democracias liberales son las declaraciones de los derechos del hombre y del ciudadano (Bobbio
411).

13 Un rasgo de la modernidad — en especial de la revolucidn industrial — es la division del trabajo. Adam Smith (33)
resalto que el éxito de esta época se debio a ello. La politica no fue ajena a esto. Con el surgimiento de la democracia
de los modernos, se gener6 una clase especial dedicada a la politica (clase politica). Algo impensado en la
antigliedad, una vida politica sin politicos (Sartori 169).

14 «La verdad es que la democracia moderna existe en la medida en que esta instituida por la superacion liberal de
la democracia en sentido literal: la democracia que practicamos nosotros es la democracia liberal” (Sartori 181).

15 Squella indica que las actitudes necesarias para la democracia liberal son: prestar atencion, tolerar, tener
consideracién y mostrar respeto (70).
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1.4.La autoridad en la democracia liberal

Las masas tienen el poder en la democracia liberal, “con independencia de la calidad de las
decisiones politicas resultantes” (Estlund 25). Ahora bien, por autoridad en la democracia liberal
se refiere al poder moral del Estado para exigir o prohibir moralmente acciones de otros a través
de 6rdenes (Estlund 26). Mientras que legitimidad es la permisibilidad moral que tiene el Estado
para emitir érdenes y hacerlas cumplir por la fuerza de virtud del proceso a traves del cual fueron

producidas esas érdenes (Estlund 26).

Asi, desde una posicién simple se podria indicar que la autoridad en la democracia
proviene del consentimiento que tienen la mayoria de individuos en las decisiones colectivas

tomadas a través de las reglas de la democracia (Squella 95).

Asi tenemos que para la tradicion liberal y democratica'® estan de acuerdo en que la
decision deberia tomarse por la mayoria. Es mas, las decisiones en mayoria derivan de un
acuerdo amplio de principios comunes y no solo de un acuerdo de voluntad circunstancial
(Hayek 145)

La autoridad no es ilimitada en la democracia liberal, el poder de la mayoria deriva y
esta limitado por los principios que las minorias aceptan también (Hayek 146). “[L]os derechos
individuales contra la voluntad democratica deberian pensarse como garantias de que todos los

ciudadanos seran tratados por igual” (Swift 248).

Pese a todo lo antes expuesto, hay posiciones que postulan la necesidad de justificar la
autoridad politica en una base distinta al consentimiento o el conocimiento de expertos (Estlund
27). Dado que nadie puede consentir algo sin ser consciente de ello!’. Asi, las democracias
deben estar investidas de algun valor epistémico al procedimiento de tomas decisiones que

justifique el grado de autoridad que se debe tener (Estlund 32)*8,

16 Hayek utiliza el termino democracia a secas para referirse a la idea de democracia de los antiguos. Pese a esta
posicion, el autor austriaco coincide en que tanto los modernos como los antiguos compartian que la mejor idea es
siempre que las decisiones se tomen en mayoria.

17 “pPor eso, aun cuando el mero consentimiento pudiera justificar la autoridad, necesitamos recurrir a otro
argumento para explicar el hecho de que el Estado tenga autoridad sobre todos o sobre la mayoria de los ciudadanos
gue no prestaron su consentimiento” (Estlund 34).

18 «E] desafio consiste en mostrar cémo la democracia puede estar investida de razones morales que no insten a
obedecer el derecho y de una autoridad moral que le permite exigir esa obediencia a la fuerza. No cabe suponer
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Por lo tanto, en la democracia, es el procedimiento lo que justifica su obligatoriedad y
su legitimidad. Asi, el procedimiento democrético tiene un valor epistémico (procedimentalismo
epistémico). De esta forma, “las leyes aprobadas democraticamente estan investidas de
autoridad y son legitimas porque son el resultado de un procedimiento que tiende a tomar

decisiones correctas” (Estlund 33).

1.5.El pueblo y las minorias en la democracia

El componente pueblo es fundamental en la democracia, pero supone también un problema:
cqué es pueblo y/o quiénes son el pueblo!®? Segin Sartori (28), hay seis posibles

interpretaciones sobre este concepto que son las siguientes:
l. Pueblo como literalmente todos.
Il. Pueblo como pluralidad aproximadamente: un mayor nimero, los mas.
I1l.  Pueblo como populacho, clases inferiores, proletario.
IV.  Pueblo como totalidad organica e indivisible.
V. Pueblo como principio mayoritario absoluto.

VI.  Pueblo como principio mayoritario moderado.

que ese deber y esa autoridad solo se presenten en aquellos casos en los que el procedimiento conduce a la respuesta
correcta. Pero tampoco cabe asumir que la autoridad y la legitimidad desaparecen cuando el procedimiento produce
la respuesta incorrecta. Porque, de ser asi, seria imposible producir, en el largo plazo, legitimidad y autoridad para
las leyes democréticas. Obviamente, muchas de ellas son injustas o moralmente incorrectas” (Estlund 32).

19 Sartori hace una apreciacion interesante sobre el concepto de pueblo que se desprende del nimero de la palabra
en el idioma inglés y en los idiomas de raiz latina. Pueblo es singular en los idiomas de raiz latina, mientras que
the people en ingles indica multiplicidad discreta, un agregado de muchos. “El singular transmite la idea de ente,
el plural disgrega esa idea” (Sartori 28). Este hecho para el autor no seria fortuito, sino que marcaria una forma de
comprension del pueblo en cada una de las sociedades. De esta manera, la idea de individuos es mucho méas marcada
en las culturas anglosajonas que en las latinas.

20 |_a idea de pueblo como un solo grupo dentro de una sociedad plantea una exclusién inamovible. Se declara no-
pueblo para siempre al no-proletario. Haciendo de esta una distincion ontologica. Sartori (29) es consciente que la
idea de pueblo entendido como conjunto de los ciudadanos es excluyente es temporal o por razones especificas y
fundadas, pero en cambio esta concepcién de pueblo platea una exclusién ontoldgica e inmutable, lo que la hace,
segun él, inaceptable.
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En las democracias, asi como las mayorias tienen el poder, las minorias estan protegidas.
Por ejemplo, si no se tutelara a las minorias que tengan una nueva opinion, alguno que era parte
de la mayoria y que haya decidido cambiar de opinién hacia la minoria, caeria instantaneamente
en la lista de los que no tienen derecho de hacer valer su opinion. Motivo por el cual todos
seriamos presos de nuestra primera decision y “seran solamente votaciones que vuelvan a
confirmar la manifestacion de la voluntad de la mayoria expresada en el instante en que voto la

primera democracia” (Sartori 31).

La democracia no es simplemente un majority rule. Si es que asi fuese, este sistema solo
seria un abuso de las estadisticas, como alguna vez dijo Jorge Luis Borges. La mayoria tiene el
derecho de prevalecer dentro unos limites respetando los derechos y la libertad de las minorias.
Por eso, la oposicion es un 6rgano de la soberania popular tan vital como el gobierno. Suprimir

a la oposicion significa suprimir la soberania del pueblo (Ferrero ctd en Sartori 31-32).

1.6.La democraciay los criterios de un gobierno democratico

La democracia es una cierta forma de gobierno y de organizacion del Estado que esta expresado
en la Constitucion (Ross 65). De esta forma, el pueblo en su totalidad posee influencia suprema
0 decisiva con respecto al ejercicio la autoridad publica. Asi, la democracia es un concepto
juridico formal que sefiala un método para determinar la voluntad politica y no sus objetivos,
fines o recursos. Establece el como se efectlan las decisiones politicas y no la sustancia de las

mismas.

De esta forma, “la democracia es corrientemente definida como la forma de gobierno en
que el poder politico (la soberania) pertenece en derecho a la poblacion toda y no meramente a

una persona singular o a un grupo especifico y limitado de gentes” (Ross 68).

El gobierno esta en el pueblo si el 6rgano de gobierno que establece el contenido de la
voluntad nacional (Poder Legislativo) es considerado como representante del mismo. Si bien
esto resulta un tanto confuso, es fundamental a fin de esclarecer qué es la democracia. Por
ejemplo, la autoridad de la policia y los tribunales se efectia conforme a Derecho. No se actla

discrecionalmente, sino de acuerdo a norma juridicas, esto también es conocido como Estado

13



de Derecho. Estas normas que regulan y limitan este poder proviene de un 6rgano legislativo
elegido por el pueblo y que representa a este (Ross 68). En resumen, el Estado es democréatico

en la medida que el poder politico esta en el pueblo.

Por otro lado, en la democracia, todos los miembros deben ser tratados como si
estuvieran igualmente calificados para participar en el proceso de toma de decisiones sobre las
politicas que se vayan a seguir (Dahl 43). Por lo tanto, todos los miembros deben considerarse

como politicamente iguales.
Asimismo, establece una serie de criterios de un gobierno democratico (Dahl 43-44):

I.  Participacion activa.
Il.  Igualdad de voto.
1. Alcanzar una comprension ilustrada 2.
I\V.  Ejercitar el control final sobre la agenda??.

V. Inclusién de los adultos.

Estos criterios son necesarios si los miembros de la comunidad (con independencia de
cual sea su numero) han de ser iguales politicamente a la hora de determinar las politicas de la

comunidad.

1.7.La opinion publica en la democracia liberal

Como se abordo antes, la democracia es el gobierno del pueblo sobre el pueblo. Entonces, el

pueblo cumple dos papeles: el de gobernante y el de gobernado. Asi, ;cOmo es que una parte

21 Para los fines de esta investigacion, el criterio de la compresion ilustra es importante, dado que, como veremos
mas adelante, el derecho a la transparencia algoritmica es un derecho derivado del derecho al acceso a la
informacion. Dahl indica que la compresion ilustrada establece que todo miembro debe tener oportunidades iguales
y efectivas para instruirse sobre las politicas alternativas relevantes y sus consecuencias posibles dentro de una
democracia (44).

22 ] control final sobre la agenda planteada por Dahl exige que los miembros deben tener la oportunidad de decidir
cémo y qué asuntos deben ser incorporados a la agenda. “De esta forma, el proceso democratico exigido por los
tres criterios precedentes no se cierra nunca. La politica de la asociacion esta siempre abiertas a cambios
introducidos por sus miembros, si estos asi lo deciden” (44).
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cumple un rol y la otra parte otro rol? Esta separacion de roles se produce por las elecciones que
son, en esencia, las manifestaciones de voluntad que realizan el computo de las opiniones
(Sartori 71). En la democracia, el fundamento de todo gobierno es la opinion de los

gobernados?. El gobierno de la opinion es la finalidad de las elecciones.

Estas opiniones que son el fundamento del gobierno en la democracia deben ser libres y
libremente formadas, no pueden ser impuestas. La democracia se apoya en la opinién publica

que aborda asuntos que son de naturaleza publica; como el interés general, el bien comdn, etc.

La democracia necesita de una gran esfera libre de control de la mayoria para formar sus
opiniones y en una confianza en que las creencias de quienes inspiran el gobierno se originaron
en procesos independientes y espontaneos. Siempre presuponiendo que la opinion de la minoria
puede pasar en cualquier momento a convertirse en la mayoria (Hayek 149-150).

La importancia de como se forma la opinion pablica en la democracia radica en que la
opinion publica es el fundamento sustancial y operativo de la democracia. La opinion se produce
a través de procesos: i) un consenso en cascada desde las élites hacia abajo?; ii) una agitacion

desde la base hacia arriba; iii) una identificacion con grupos de referencia (Sartori 77).

La democracia presupone tres condiciones que son la libertad de pensamiento, libertad
de expresion y policentrismo. Por policentrismo entiende que el individuo debe tener libre
acceso a todas las fuentes de informacion para asi poder verificar la verdad de lo que esta
recibiendo (Sartori 82). No se puede depender de una sola fuente de informacion para formar
opinién en una democracia®. Por tanto, se debe garantizar una pluralidad de fuentes de

informacion.

23 Segun Sartori, “una accion de gobierno que en gran medida responde y corresponde a la opinion publica” (71).
24 Es interesante indicar que Sartori citando a Deutsch explica como funciona el consenso en casaca. Para ellos, en
la parte mas alta, circulan las ideas de las élites econdmicas y sociales, en el siguiente nivel les siguen las ideas de
las politicas y de gobierno. En un tercer nivel, estan los medios de comunicacion masivos y el personal que
transmite y define el mensaje. En el cuarto nivel estan los lideres de opinion local que son aquellos que estan
informados y que verdaderamente les interesa la politica y que es decisivo para plasmar la opinion de los grupos
con los que interactuaran los lideres de opinidn. Todo esto confluye en el estanque de los publicos masas (77).

%5 «E| pdblico, harto del bombardeo y saturado de monotonia, escapa del apresamiento no creyendo, o bien no
poniendo interés: se encierra en si mismo, se defiende mediante la apatia y acaba eventualmente reaccionado con
una hostilidad generalizada” (Sartori 85).
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Esta libertad presupone que se debe garantizar una atmdsfera de seguridad para la
expresion plural, no debe simplemente limitarse a una tutela juridica, sino que no debe haber

miedo a la hora de expresarse.

La atmdsfera de seguridad histéricamente fue vulnerada por los gobiernos. Asi, en un
pais democratico constitucional, no hay que temer “que el gobierno trate de controlar de modo
abusivo la expresion de la opinion, salvo cuando, obrando asi, se convierta en 6rgano de

intolerancia general puablico” (Mill 28-29).

De este modo, es posible que la opinién que trata de censurar la autoridad sea cierta,
pero que los censuradores crean que la opinion no es verdadera y por ello impidan a las demas
personas poder juzgarlas. Afirman asi que su propia certeza es absoluta y que no prosiga mas
discusion. Ellos olvidan que los humanos somos capaces de rectificar nuestros errores por la
discusion y la experiencia (Mill 32)%°. Las ideas equivocadas se retiraran antes hechos y
argumentos que deben presentarse, por lo mismo, no se debe limitar el derecho a la expresion.
La proteccién ante la mentira es la constante invitacién a demostrar su falta de verdad (Mill
33)77.

John Stuart Mill (63) brinda cuatro argumentos a favor de la libertad de opinion
(expresion): primero, al prohibir una opinién es posible que esta sea verdadera y negarlo
equivaldria a reconocer que no nos podemos equivocar, lo cual seria un error; segundo, aun si
una opinion fuera equivocada, puede contener una porcion de verdad, dado que la opinion
general o dominante sobre cualquier asunto nunca es toda la verdad, la opcién de conocer un
tema por completo es contratandola por opiniones adversas; tercero, incluso si una opinién
contiene toda la verdad sobre un tema, si no es discutida, sera profesada como una especie de
perjuicio y sin comprender sus fundamentos racionales; cuarto, si no se discute una opinién, el
sentido mismo de la doctrina estara en peligro de, dado que el “dogma” sera una simple formula
gue impedira el nacimiento de una conviccion verdadera basada en la razon o en la experiencia

personal.

26 Sobre el particular, Mill (32) cree que la experiencia sola no basta, sino que la discusion es necesaria para saber
cémo se debe interpretar a la experiencia.

27 “Gana mas la sociedad con los errores de un ser humano que, después de estudio y preparacion, piensa por si
mismo, que con las opiniones justas de los que las profesan solamente porque se permiten el lujo de pensar” (Mill
45).
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Tal como ya se abordd, la opinién publica funda un gobierno consentido, el cual es el
fundamento de la democracia. La opinion debe ser autonoma y para ser eficaz tiene ser
verificada y expresada mediante elecciones libres. Los gobiernosy los individuos tienen el deber
de formar maneras que se ajusten a la verdad, pero no imponerlas nunca al resto de la
comunidad, siempre y cuando no se esté completamente seguros de tener razén para ello (Mill
32).

La libertad de expresion como libertad basica se limita por otras libertades basicas y por
si mismas, lo que quiere decir que se autolimita (Rawls 378)?8. También sabe que limitar la

expresion en la democracia es incorrecto, aun si esta se esgrime como defensa de la subversion:

La libertad de expresion politica no solo es necesaria para que los ciudadanos pueden
ejercer sus facultades morales en el primer caso fundamental, sino que la libertad de
expresion, junto con el procedimiento politico justo definido por la constitucion,
proporciona una alternativa a la revolucion y al uso de la fuerza que tan destructivos

pueden ser para las libertades basicas. (Rawls 381-382)

Suprimir la libertad de expresion de los revolucionarios es suprimir una discusion de
razones, dado que todo revolucionario da, en algin punto, razones de su malestar, negarlas a
que se expresen “es restringir el libre e informado uso publico de nuestra razon para juzgar la

justicia de la estructura social basica y sus politicas sociales” (Rawls 384)%.

El aspecto central de la libertad de expresion es el libre uso publico de nuestra razon en
todos los asuntos relacionados con la justicia de la estructura basica y de sus politicas sociales
(Rawls 386).

28 «“BExpliquémonos: la exigencia de que las libertades bésicas sean las mismas para todos implica que solo podremos
conseguir una mayor libertad para nosotros mismos si se garantizan a los demas el mismo incremento de libertad”
(Rawls 378).

29 Se objeta esta idea con el argumento de que la revolucidn y la subversion ponen en riesgo nuestras democracias,
por lo tanto, se debe prohibir expresar esta idea. Rawls cuestiona este argumento dado que para él “instituciones
basicas de una sociedad democratica moderadamente bien gobernada no son tan fragiles ni tan inestables como
para ser derribadas por la mera defensa de la subversion” (385).
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1.8.La transparencia en la democracia liberal

La democracia es el poder en publico, debido a ello se debe desarrollar dentro de si todos los
mecanismos institucionales que obliguen a los gobernantes a tomar sus decisiones de manera
transparente y permitan a los gobernados ver cdmo y donde se toman estas decisiones (Bobbio
418).

Antes, en la democracia de los antiguos, la transparencia se daba por la visibilidad del
poder en la plaza publica donde participaban todos los ciudadanos. Ahora, en la democracia de
los modernos, la transparencia se logra con la publicidad de las acciones del poder, la formacion
de la opinidn publica a través del ejercicio de la libertad de imprenta® y haciendo que los lideres
politicos realicen sus declaraciones en los medios de comunicacion de masas. Y todo esto se

debe a que el poder “tiene una irresistible tendencia a esconderse” (Bobbio 419).

En la democracia, los individuos tienen derecho de participar directamente en la
formacion de las decisiones colectivas, por ello deben tener la posibilidad de conocer la
informacidn necesaria para tomar una decision. Por el contrario, los regimenes autocraticos se

caracterizan por obstaculizar el conocimiento (acceso a la informacién) en una sociedad.

El libre conocimiento y el libre acceso a esas fuentes de conocimiento es necesario para
el desarrollo y consolidacién de la democracia. Mientras que la democracia es transparente, el

secreto ocupa la misma médula del poder (Bobbio 431)

Un Estado democratico reconoce a los ciudadanos el derecho a tener informacion,
configurandose este como el poder de vigilar a los vigilantes. Los Estados muchas veces
argumentan que el pueblo no entiende el interés colectivo y solo sigue intereses personales, no
tienen la capacidad de entender la razon del Estado. Por ello, no deberian tener la facultad de

vigilar al poder.

30 Sobre la libertad de imprenta o de prensa — como también se le conoce — Tocqueville indico que la prefiera por
los males que impide, mas que a los bienes que realiza (198).
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El argumento antes descrito olvida que la Ilustracion nos ensefié que hacer uso publico

de la razon es un derecho de los ciudadanos. Con ello, el hombre sale de la “minoria de edad’”>?.

Kant desarrolla la transparencia que deben tener los Estados en su libro Hacia la paz
perpetua, a proposito de abordar el tema del derecho internacional. Alli, en al apéndice Sobre
la desavenencia entre moral y politica con respecto a la paz perpetua, detalla que se debe
condenar el secreto de los actos de gobierno y se debe buscar institucionalizar la publicidad. De
esta forma, se deben establecer una serie de reglas que obliguen a los Estados a rendir cuentas

al pablico. Asi, las acciones de los hombres son injustas si su méxima no admite publicidad.

Pues una méxima que no quepa explicitar sin frustrar al mismo tiempo mi propio
propdsito y que por lo tanto haya de permanecer secreta para tener éxito, de modo que
no me quepa confesarla puablicamente sin suscitar indefectiblemente con ello la
oposicién de todos contra mi designio, es una maxima cuya iniquidad se reconoce a
priori gracias a esa necesaria y universal reaccion de todos en mi contra motivada por la

injusticia con que se ve amenazado cada cual. (Kant 122)

Si un gobierno mantiene un secreto y nunca lo hace publico, este mismo hecho es prueba
de su ilicitud. Asimismo, la democracia es la forma de gobierno mediante que mejor refleja la

transparencia, ya que establece el control popular sobre el gobierno.

La moral no puede esta subordinada a los requerimientos de la politica. Asi, apelar a los
principios morales para justificar la transparencia es valido. Si bien Kant apela a la transparencia
para fundamentar los principios de las relaciones internaciones, estas bien pueden ser extensiva

para transparentar todas las acciones del Estado.

31 Asi, Bobbio sefiala que “[p]ara el hombre que sale de la minoria de edad, el poder no tiene — no debe tener —
secretos; para que el hombre que ha adquirido la mayoria de edad puede hacer uso de la raz6n es preciso que tenga
un conocimiento plano de los asuntos de Estado; para que esto suceda es necesario que el poder acttie en ptblico”
(438).
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Si el sistema democrético se basa en el control del poder por parte de los individuos,
resulta evidente que se necesita de la transparencia para saber las medidas que se toman, “no se

puede aplicar ningun control sobre medidas de las cuales no se sabe nada” (Bobbio 446).

Los secretos en el Estado son un mal, pero si existen casos donde ese secreto si puede
ser legitimo. En la democracia la publicidad es la regla y el secreto es la excepcion. En la
democracia de los modernos, la liberal, representativa, la publicidad es solo para la esfera
publica, no para la esfera privada®; “el secreto es la regla, contra la intromision de lo publico

en lo privado, y la publicidad es le excepcion” (Bobbio 447).

La democracia liberal presupone la méxima libertad de los individuos. Se debe proteger
la esfera privada de un control excesivo por parte de los poderes publicos. Es justamente para
garantizar los derechos individuales frente al Estado que la democracia resulta en el maximo

control sobre el poder y quienes lo ejercen deben actuar con transparencia.

Asimismo, como se venia indicando, el régimen democratico si acepta excepciones a la

transparencia del Estado, las cuales seran analizadas en extenso mas adelante.

1.9.Sintesis

La democracia liberal identifica una forma de gobierno y de Estado, donde el poder
politico pertenece a toda la poblacion y no solo a una persona 0 un grupo de personas. La
comprension ilustrada y el control de la agenda son dos criterios de un gobierno democréatico

vinculados al derecho a la transparencia algoritmica.

Es mediante la comprension ilustrada que todos los miembros de una sociedad
democratica deben tener igual oportunidades efectivas para instruirse sobre las politicas
alternativas relevantes y sus consecuencias posibles dentro de una democracia. Debido ello, con
la finalidad de ampliar el conocimiento de los ciudadanos sobre las consecuencias de las

acciones del Estado, la democracia reconoce el derecho de acceso a la informacion.

32 “En suma, esta en la légica misma de la democracia el que la relacion entre regla y excepcidn esté invertida en
la esfera publica respecto a la privada” (Bobbio 447).
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Asimismo, es por el criterio del control de la agenda que los ciudadanos de una
democracia deben tener la oportunidad para decidir como y qué asuntos incorporar a la agenda
social. Para ello, es necesario que tengan toda informacion necesaria sobre la situacion del

Estado, la cual esta en posesion del mismo Estado.

Estos dos criterios fortaleceran a la opinion publica, siendo este el fundamento de todo

gobierno de una Estado democratico.
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CAPITULO II: EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION

Una vez definida la democracia liberal y las caracteristicas de un gobierno democratico, en este
capitulo desarrollamos lo concerniente al derecho de acceso a la informacion. Antes de
proseguir, aclaramos que utilizamos el analisis de la jurisprudencia como premisa metodolégica
para explicar la justificacion del derecho de acceso a la informacion en la democracia liberal;
sabemos que existen otras premisas metodoldgicas validas®® que se pueden utilizar con la
finalidad de explicar la justificacion de este derecho, pero nosotros optamos por la
jurisprudencia por la siguiente razon: la jurisprudencia se emite guiada por los principios
democraticos recogidos en las constituciones, convenciones y documentos internacionales
suscritos por los Estados, de esta forma, todos estos fallos se dan a la luz de los principios
democraticos. Charles Beitz hizo uso de un método similar a este, al cual definié como enfoque

metodoldgico practico®* .

Una vez aclarado esto, precisamos que no existe una Unica justificacion a este derecho
en las democracias; sin embargo, la mayoria de ellas de complementan desde una perspectiva
democrética (medio de control de los ciudadanos al Estado, la presuncion de publicidad de la
informacidn del Estado, formacion de la opinion publica, libertad de pensamiento y expresion,

etc.).

Luego, abordamos el tema del individuo como portador del derecho de acceso a la
informacién frente al Estado. En relacidn con lo anterior, continuamos explicando que el sujeto

obligado por el derecho es el Estado, quien es el que debe brindar la informacion solicitada por

33 Por ejemplo, otra premisa metodoldgica valida para explicar la justificacion de un derecho es la del interés (Raz
166); sobre esta premisa nos pronunciaremos mas adelante en este trabajo.

34 «La practica es a la vez discursiva y politica. Como una primera aproximacion, podriamos decir que consiste de
un conjunto de normas para regular el comportamiento de los Estados, junto con un conjunto de modos o estrategias
de accidn para las cuales las violaciones de las normas pueden contar como razones. La practica existe dentro de
una comunidad discursiva global, cuyos miembros reconocen a las normas de la practica como fuente de razones
y las utilizan para deliberar y argumentar sobre como actuar”. (Beitz 44)

35 «La practica esta constituida como tal no porque exista acuerdo sobre el contenido de las normas o sobre las
conclusiones practicas a las que uno se encuentra compro metido por aceptar dichas normas, sino mas bien por la
aceptacion de una clase especifica de normas como fuentes de razones —aunque no necesaria mente como razones
concluyentes— para un conjunto de modos de accién. Dependemos de la préctica para comprender las funciones
discursivas de los derechos humanos, no (o al menos no directamente) para delinear su alcance o contenido”. (Beitz
45)
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los ciudadanos. Todo ello en cumplimiento de los principios que deben regir el derecho de

acceso a la informacién.

Como veremos, el objeto del acceso a la informacion es la informacién puablica, para

esto precisamos de qué se debe entender por informacion publica y cuéles son sus atributos.

Ahora bien, el acceso a la informacion tiene excepciones como todo derecho (Rettig, C.
and Fornaroli, G). Asi, el Estado tiene cierta informacion publica sobre la que los ciudadanos
no tienen acceso, pero estos supuestos son limitados y con una interpretacion restrictiva en los

regimenes democraticos, los cuales detallamos en este capitulo.

A partir de todo esto, establecemos que el derecho de acceso a la informacion es un
derecho consustancial a la democracia liberal, del cual deriva el derecho a la transparencia

algoritmica que sera analizado en el capitulo 3.

2.1. Justificacién del derecho de acceso a la informacion

El derecho de acceso a la informacion busca que los ciudadanos puedan acceder a la informacion
que posee el Estado; escritos, fotografias, grabaciones, etc. La informacion del Estado se
presume publica, dado que las acciones del Estado se rigen por el principio de maxima
publicidad. Toda negacion de acceso debe estar fundamentada, ser excepcional y temporal.

Este derecho no tiene una unica justificacion. Es mas, los paises democraticos, a través
de sus legislaciones y tribunales, trataron de esbozar algunas de ellas. Asi, por ejemplo, se
califico a la informacion publica como un bien publico que debe estar al alcance de los
ciudadanos como un medio de control institucional sobre los representantes de la sociedad
(Tribunal Constitucional peruano STC 01797-2002-HD/TC parr. 11 — 12).

Asimismo, se suele apelar a la libertad de expresion como justificacion al derecho de

acceso a la informacion. Esta posicion fue defendida por la Corte Interamericana de Derechos
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Humanos (Corte IDH) en la sentencia Claude Reyes y otros Vs. Chile®®. Segun la Corte, “el
derecho a la libertad de pensamiento y de expresion comprende no so6lo el derecho y la libertad
de expresar su propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole” (Claude Reyes y otros Vs. Chile parr. 76). De
esta forma, la libertad de pensamiento y expresion contendria expresamente los derechos a
buscar y a recibir informacion que se tiene bajo el control del Estado.

Se dice que la justificacion se hallaria también en una de las caracteristicas esenciales
de los Estados democréticos: la transparencia de la administracion estatal sobre la gestion de los
asuntos publicos. Por ello, el derecho de acceso a la informacion publica es consustancial a un
régimen democratico y contribuye a la formacion de una opinién puablica, libre e informada,
teniendo asi la condicion de libertad preferida®’ (Tribunal Constitucional peruano STC 01797-
2002-HD/TC parr. 11).

En la misma linea, el sistema democratico exige a los Estados estar regidos por los
principios de publicidad y transparencia, con el fin de que las personas que se encuentran bajo
su jurisdiccion ejerzan su derecho de participacion en el control del poder (Corte IDH Claude
Reyes y otros Vs. Chile pérr. 86).

De esta forma, podemos apreciar que la jurisprudencia establece la justificacion del
derecho de acceso a la informacion en la transparencia de los regimenes democréticos, la

libertad de expresion y la calificacion de la informacion puablica como un bien publico.

Otro tema que parece quedar claro es que estamos frente a un derecho instrumental, ya

que a través de él se permite satisfacer otros derechos (Cardenas 255).

3 A través de esta sentencia no solo se determind que el Estado chileno habia violado derechos fundamentales
como el derecho al acceso a la informacion y el derecho a la libertad de expresidn, sino que también reconocio que
el derecho de acceso a la informacion como un derecho fundamental.

37 “Finalmente, respecto a la naturaleza juridica de este derecho, cabe sefialar que tiene la condicion de libertad
preferida cuando su ejercicio esta destinado a contribuir con la formacion de una opinion publica, libre e informada”
(Palma 216).

24



2.2. El individuo como portador del derecho de acceso a la informacion

El derecho de acceso a la informacion les corresponde a todos los individuos dentro de una
democracia liberal. Para ejercer el derecho, no es necesario acreditar un interés directo en la
informacion o una afectacion personal (Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la

Organizacion de los Estados Americanos parr. 88)

De esta forma, el individuo como portador del derecho obliga al Estado a suministrar la
informacidn o a recibir una respuesta fundamentada sobre el porqué no se le puede entregar lo

solicitado (Corte IDH Claude Reyes y otros Vs. Chile parr. 77).

La legitimacion activa de este derecho es amplia, por tanto, el ejercicio de este derecho
no admite excepciones por la condicion migratoria de los individuos y permite incluso la
proteccion de intereses difusos. Esto se debe a que la transparencia es una condicion de los

regimenes democraticos.

En las democracias liberales y representativas, el derecho de acceso a la informacion en
poder del Estado es fundamental®. Los funcionarios publicos, como sujetos del deber, son los
responsables debido a que la ciudadania les confi6 a ellos su representacion politica y la facultad

de decidir sobre los asuntos plblicos®®.

Cabe precisar que en los sistemas democraticos la informacién publica les pertenece a
las personas. Por ello, se reconoce que la informacion es de interés pablico y les pertenece a las
personas. Se establece la presuncidn de transparencia de las funciones importantes del Estado y
del caracter publico de sus reuniones y documentos fundamentales (Relatoria Especial para la

Libertad de Expresion de la Organizacion de los Estados Americanos parr. 114).

3 En la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion por parte de la Comisién Interamericana de

Derechos Humanos, Principio N°4, se define el derecho de acceso a la informacion publica de la siguiente forma:
4. El acceso a la informacion en poder del Estado es un derecho fundamental de los individuos. Los
Estados estan obligados a garantizar el ejercicio de este derecho. Este principio solo admite limitaciones
excepcionales que deben estar establecidas previamente por la ley para el caso que exista un peligro real
e inminente que amenace la seguridad nacional en sociedades democréticas.

39 Asf también lo sefiala la Organizacion de Estados Americanos (OEA) en los Antecedentes e Interpretacion de la

Declaracion de Principios, “[e]l titular de la informacion es el individuo que delegd en los representantes el manejo

de los asuntos publicos” (parr. 18).
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Toda la informacion que se produzca por el ejercicio de las funciones del Estado es
propiedad de las personas a las que deben su actuacion, no es propiedad de las entidades publicas
ni de sus funcionarios*. Es por esta razon que la informacion sobre la forma de manejo de la
“cosa publica” es un bien publico o colectivo. El individuo, al ser portador de este derecho, tiene
un medio de control institucional sobre los representantes de la sociedad y sobre aquellos
particulares que se encuentran en la capacidad de poder inducir o determinar las conductas de
otros particulares, evitando asi una posible subordinacion (Tribunal Constitucional peruano
STC 01797-2002-HD/TC parr. 11).

Asimismo, para el adecuado ejercicio de este derecho, es necesario que, al solicitar la
informacidn, las personas se identifiquen y detallen con claridad su pedido al Estado. Es mas,
la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la OEA, agrega que, si se sabe de una
limitacion legitima al suministro de la informacidn, el solicitante puede describir el interés que
tiene en obtener dicha informacion o una afectacion personal. Asi, las autoridades podran hacer
el balance entre el interés expuesto y el posible dafio que se ocasionaria con el suministro de la

informacién (parr. 92).

2.3. La obligacion del Estado a suministrar informacion

Los individuos son portadores del derecho de acceso a la informacion y el sujeto portador del
deber es el Estado. Es por ello que el Estado tiene la obligacion positiva de suministrar la
informacién a los ciudadanos o dar una respuesta fundamentada sobre un negatoria. La falta de

respuesta es incompatible con los regimenes democraticos liberales.

De esta forma se busca que las autoridades publicas construyen una “administracién
publica amistosa” (Mor6n 550), en donde los procedimientos son simples y con un leguaje
amistoso al ciudadano, buscando ser menos burocratica y donde la informacién sea facilmente

obtenida. Todo esto en un contexto de transparencia, entendiendo que la informacion y la

40 La Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la OEA en el 2000, a través de los Principios de Lima,
en el principio nimero cuatro, indica también que “[1]a informacién pertenece a las personas. La informacién no
es propiedad del Estado y el acceso a ella no se debe a la gracia o favor del gobierno. Este tiene la informacion sélo
en cuanto representante de los individuos”.
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transparencia son requisitos esenciales para una administracion democrética, es por ello que
“[1]a disciplina relativa a este derecho debe, por lo tanto, estar inspirada en la conviccion de que

es democracia es el ‘reino de lo visible’” (Morén 550).

En especifico, el derecho de acceso a la informacion establece dos obligaciones positivas
para el Estado al momento que alguien solicita dicha informacion: “a) suministrar la
informacidn solicitada; y/o b) dar respuesta fundamentada a la solicitud presentada, en caso de
que proceda la negativa de entrega por encontrarse la informacion solicitada dentro de las

excepciones” (Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la OEA parr. 94).

La autoridad administrativa encargada de resolver una solicitud debe responder
motivando sus respuestas para garantizar el deber correlativo que posee. Como se sefial6
previamente, esto se debe a que la informacion es de las personas y no del Estado; en
consecuencia, el Estado y las instituciones publicas deben garantizar el acceso a la informacion,
asi como promover una cultura de transparencia en la sociedad e identificar a quienes deben
proveer la informacion, prevenir a las negaciones y sancionar a los que no brinden la

informacion (Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la OEA parr. 95-96).

Como se advierte, se busca eliminar la cultura del secretismo y el silencio frente a los
pedidos de la ciudadania. El Estado que no cumpla con su deber al no dar respuesta esta
cometiendo una violacion al derecho de acceso de la informacion*! y supone una actitud

arbitraria (Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la OEA parr. 97).

Otra de las formas en que el Estado no cumple con su deber correlativo es cuando la
informacion que se proporciona no es idonea. Por ello, el derecho de acceso a la informacion se
afecta cuando la informacidn que se proporciona es fragmentaria, desactualizada, incompleta,
imprecisa, falsa, no oportuna o errada (Tribunal Constitucional peruano STC 02303-2019-
PHD/TC parr. 12)*2. En ese sentido, se debe destacar que el Estado cumple con su deber cuando

la informacion que entrega es veraz.

41 Conforme fue sefialado antes, la Corte IDH interpretd el derecho de acceso a la informacion como un derecho
derivado del derecho de la libertad de expresién, consagrado en el articulo 13 de la Convencion. Asi quedd
establecido en el fallo del caso caso Claude Reyes vs. Chile del el 19 de setiembre de 2006.

42 El Tribunal Constitucional peruano en la misma sentencia, apelando al concepto de Estado Social Democratico
de Derecho, sefiala que la publicidad en la actuacion de los poderes publicos constituye la regla general, y el secreto,
cuando cuente con cobertura constitucional, la excepcion. Sefiala, ademas, que practica restricciones al derecho de
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2.4. Los principios que deben regir el derecho de acceso a la informacion

Una vez definido al sujeto portador del derecho de acceso a la informacidn — cualquier individuo
—y al sujeto portador del deber correlativo — el Estado —, resulta pertinente desarrollar los
principios que rigen este derecho. Asi tenemos a los principios de maxima divulgacion,

publicidad y transparencia como garantia de este derecho.

Por el carécter representativo de la democracia, es indispensable que las autoridades del
Estado se rijan por principios de maxima divulgacion, la misma que estable la presuncion de
méaxima accesibilidad de la informacién a cargo del poder constituido (Corte IDH Claude Reyes

y otros Vs. Chile parr. 92).

La presuncidn de apertura de funciones del Estado y el caracter puablico de reuniones y
documentos, se debe a que la informacion que obra en poder del Estado es interés publico y les
pertenece a todas las personas (Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la OEA parr.
114).

Los principios de publicidad y transparencia guian el actuar del Estado y hace que las
personas ejerzan su control democratico sobre el poder publico. En este mismo sentido, la
informacion permite la participacion en la gestion publica, a través del control social que se

puede ejercer con dicho acceso (Corte IDH Claude Reyes y otros Vs. Chile parr. 86).

Los principios de maxima divulgacion, publicidad y transparencia implican también que
el Estado debe recolectar, registrar y difundir de oficio su informacién. A esto se le conoce
también como transparencia activa®. De esta forma, se podra saber qué informacion poseen las
instituciones antes de solicitarlas (Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la OEA
parr. 116).

acceso a la informacion puablica y, por ende, obstaculizar la participacion de la ciudadania en la marcha de los
asuntos publicos (STC 02303-2019-PHD/TC parr. 18).

43 Las formas mas usuales de transparencia activa en la administracion pblica son las cuentas del Estado. Informes
que se publican cada cierto tiempo donde se informa a los ciudadanos sobre las acciones que el gobierno viene
ejerciendo. Estos son actos de transparencia de oficio. Actualmente, esta informacidn se viene entregando mediante
recursos tecnoldgicos. Asi, se busco facilitar el acceso y cumplir con “la obligacion de regirse por 10s principios de
maxima divulgacion, publicidad y transparencia para garantizar el derecho de acceso a la informacion en poder del
Estado” (Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la OEA parr. 119).
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La transparencia activa permite a las personas saber a donde deben ir para obtener la
informacion puntual que estan buscando. De esta manera, se reducen el nimero de solicitudes

de transparencia y se cumple adecuadamente también el deber del Estado.

2.5. La informacion publica y sus atributos

Para cumplir con el derecho de acceso a la informacion, es necesario especificar lo que es
informacién puablica y sus atributos. Asi, si la informacion producida por el Estado es
informacion publica, también lo es aquella que, sin ser elaborada por este, se encuentra en su
poder. La informacion que no ha sido generada por el Estado, pero se encuentra en su poder,
sera considerada informacion publicay, por lo tanto, puede ser accedida por cualquier ciudadano
(Castro 21).

De esta forma, y recogiendo un concepto desarrollado por el Tribunal Constitucional
peruano, la informacion publica es toda aquella que el Estado posee. Lo realmente importante
para que la informacidn sea pablica es la financiacion con la que esta se obtuvo o se elaboro, asi
como la posesion y el uso que le da el Estado, siempre que no medie alguna excepcién para su
alcance (Tribunal Constitucional peruano STC 2579-2003-HD/TC parr. 12).

Pues bien, es plausible extender el concepto de informacion publica a toda la
documentacion entregada por los individuos al poder plblico (Castro 22)*. Asimismo, el
concepto de informacion pablica no se limita a fuentes escritas pues comprende todo aquello
que el Estado tenga en diferentes soportes, teniendo asi un criterio extenso de lo que es

informacién puablica (videos, audios, fotografias, etc.).

Finalmente, la informacién a la que se acceda producto de este derecho debe ser veraz,

actual y clara. Se vulnera el derecho cuando la informacion es imprecisa, errada, falsa,

4 Este concepto de informacion pablica como toda la informacidn que posea el Estado es compartida también por
el Tribunal Constitucional peruano. Segun este Tribunal, todos los documentos presentados por los privados en el
marco de un procedimiento administrativo seran al &mbito administrativo, por lo tanto, tienen un caracter de
informacion publica y pueden ser solicitados por cualquier ciudadano (0644-2004-HD/TC parr. 5).
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incompleta y no oportuna®, por lo que el cumplimiento del deber correlativo por el Estado exige
que la informacion que brinde cumpla con todos los atributos antes descritos.

2.6. Las excepciones del derecho de acceso a la informacion

El derecho de acceso a la informacion tiene excepciones para su ejercicio (Rettig, C. and
Fornaroli, G). Asi, existe cierto tipo de informacién que posee el Estado sobre la que los

ciudadanos no pueden tener acceso®.

Ahora bien, dado que las excepciones son limites a un derecho, deben tener una
interpretacion restrictiva. Mas aln cuando por principio se considera que toda la informacién

que obra en el Estado se presume publica®’.

Al estar frente a una de las excepciones del derecho de acceso a la informacion, el Estado
debe responder expresando de manera motivada por qué se rechazd la solicitud y frente a qué

excepcion nos encontramos.

El derecho a la intimidad es una excepcion al derecho de acceso a la informacion pablica,
dado que el derecho a la intimidad involucra actos, situaciones y circunstancias de caracter
personalisimo y que no deben estar expuestos al dominio publico (Castro 38). Se vulnera el
derecho a la intimidad cuando hay una injerencia no consentida al espacio privado. Asi, las

4 Criterio expuesto y defendido por el Tribunal Constitucional peruano:
A criterio del Tribunal, no s6lo se afecta el derecho de acceso a la informacién cuando se niega su
suministro, sin existir razones constitucionalmente legitimas para ello, sino también cuando la informacion
que se proporciona es fragmentaria, desactualizada, incompleta, imprecisa, falsa, no oportuna o errada.
De ahi que, si en su faz positiva el derecho de acceso a la informacién impone a los drganos de la
Administracién puablica el deber de informar, en su faz negativa, exige que la informaciéon que se
proporcione no sea falsa, incompleta, fragmentaria, indiciaria o confusa. (STC 01797-2002-HD/TC patrr.
16)

4 Por ejemplo, la Constitucion Politica peruana de 1993, en su articulo 2 inciso 5, establece como limites al derecho

de acceso a la informacion todo lo que se encuentre referida a la intimidad, la seguridad nacional, el secreto bancario

y la reserva tributaria. Asimismo, otras materias también seran exceptuadas del acceso a la informacion siempre y

cuando haya una ley que lo establezca.

47 Este criterio es compartido por el Tribunal Constitucional peruano, que establece que los limites al derecho de
acceso a la informacion publica “deben ser interpretados de manera restrictiva por tratarse una limitacion a un
derecho fundamental” (STC 2579-2003-HD/TC pérr. 15).
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constituciones suelen indicar cuales son los derechos vinculados*® al derecho a la intimidad y,
por lo tanto, sobre estos derechos los terceros ajenos no pueden acceder a esa informacion asi

apelen al acceso a la informacion.

Si bien hay informacion que pertenece a la esfera de la intimidad de las personas y no se
puede acceder a ella a través del derecho de acceso a la informacion, en un Estado democratico
esta informacién si puede ser solicitada por un juez en la medida que se considere relevante para
la dilucidacién de una controversia que se venga ventilando en tribunales (Tribunal
Constitucional peruano STC 1480-2003-HD/TC pérr. 3).

El derecho a la intimidad protege la reserva de la informacion personal contra terceros
que quieran acceder a ella. Asimismo, la informacidn personal que posee el Estado no puede ser
reservada frente a su propio titular (Castro 40)*.

El secreto bancario es otro supuesto de excepcion del derecho de acceso a la
informacion. Esta posicidn es compartida por la mayoria de las constituciones politicas de los
regimenes democraticos. El secreto bancario asegura la reserva y confidencialidad de una esfera
de la vida privada de las personas y de los individuos (Tribunal Constitucional peruano STC
1219-2003-HD/TC parr. 9). De esta forma, el secreto bancario es parte del contenido protegido
por el derecho a la intimidad, donde los individuos y las personas juridicas son titulares del
derecho.

2.7. Sintesis

El derecho de acceso a la informacion es un derecho garantizado por el sistema

democratico que busca que los ciudadanos puedan acceder a la informacion que posee el Estado.

4 La Constitucion Politica peruana de 1993 reconoce distintos derechos fundamentales vinculados con la
proteccion de la vida privada: el derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y documentos
privados, la inviolabilidad de domicilio, el derecho a la propia imagen y a la voz, el derecho a la autodeterminacion
informativa, el secreto bancario, la reserva tributaria y por supuesto, a la intimidad personal y familiar.

49 Respecto a una controversia generada por este tema, el Tribunal Constitucional peruano indicd que los sujetos a
los que se dirige la restriccion de acceso a la informacidn son particulares y autoridades, esto con la finalidad de
preservar la intimidad; no obstante, este criterio no se aplica cuando el mismo duefio de la informacién lo solicita
a la entidad (STC 2579-2003-HD/TC parr. 15).
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Este derecho es consustancial a un régimen democratico y contribuye a la formacion de una

opinidn publica, libre e informada, teniendo asi la condicion de libertad preferida.

En las democracias, la informacién que posee el Estado es de interés publico y pertenece
a las personas. Los individuos son los portadores del derecho y el Estado es portador del deber
correlativo. Como todo derecho, el derecho de acceso a la informacion tiene excepciones, pero

que deben ser limitadas.

32



CAPITULO Ill: EL DERECHO A LA TRANSPARENCIA ALGORITMICA

En este ultimo capitulo abordamos el derecho a la transparencia algoritmica. Dado que
argumentamos que este es un derecho, primero definimos cuando estamos frente a un derecho;
concluido ello, y con el objetivo de desarrollar una razon suficiente de la obligacion del Estado
a un deber, por encontrarnos frente a un derecho, desarrollamos qué es la transparencia
algoritmica y su opuesto, la opacidad. También determinamos cuales son los objetivos de la

transparencia y cuando se da por cumplido el deber de transparencia.

Es en este capitulo definimos al derecho de la transparencia algoritmica como un derecho
derivado del derecho de acceso a la informacion, la cual es una caracteristica de los gobiernos
democréticos liberales y, por lo tanto, un deber del Estado dentro de un régimen democratico.

3.1. ¢ Cuando estamos frente a un derecho?

El Derecho es el término entre la anarquia y el despotismo, trata de equilibrar estas dos formas
extremas de vida social. Por un lado, a fin de evitar la anarquia, el Derecho limita el poder de
los individuos y, por otro lado, el Derecho limita el poder del Gobierno a fin de evitar el
despotismo (Bodenheimer 28). De esta forma, el Derecho se constituye como la restriccion al

ejercicio arbitrario e ilimitado del poder®.

Asimismo, existen dos puntos diferentes con relacion al Derecho (Kelsen 19-20). El
primero es un hecho, una conducta determinada por los hombres. La segunda es entender al
Derecho no como un hecho sino como una norma que tiene el caracter de una orden o
mandamiento; entendido como algo que debe ser realizado 0 no, aun cuando en la realidad no

se haya realizado. De esta forma, “[e]l Derecho es norma o, mas exactamente, un conjunto de

50 «Pero, aunque un gobierno con arreglo a Derecho debe tener poder suficiente para evitar condiciones anarquicas,
no debe gozar de un poder ilimitado. No hay Derecho publico sino un Estado donde el gobierno se ve obligado a
actuar dentro de limites bien definidos” (Bodenheimer 41).
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normas, un orden normativo®l. Es un orden social porque regula la conducta mutua de los

hombres” (Kelsen 23). A diferencia de la moral, el Derecho es un orden coercitivo (Kelsen 60)°2.

En la misma linea, tal como indica su nombre, las normas son normativas y no

descriptivas (Shapiro 72-73). Las normas indican lo que debe hacerse o es deseable que se haga.

Ahora bien, ¢cuando podemos decir que un individuo tiene un derecho? Asi tenemos
que X tiene un derecho si solo si X puede tener derechos y, en igualdad de condiciones, un
aspecto del bienestar de X (un interés) es una razon suficiente para obligar a otra persona o
personas a estar bajo un deber (Raz 166). De esta manera, se establece que los derechos son

fundamento del deber hacia otros sujetos (Raz 167)%3.

El interés en el que se basa un derecho es la razén por las cuales las personas tienen
deberes. Los intereses son parte de la justificacion de los derechos que a la vez son parte de la
justificacion de deberes correlativos (Raz 180). De esta forma, el interés es suficiente para
fundamentar la existencia de un derecho si y solo si existe un argumento sélido cuya conclusion
es que exista un determinado derecho y entre sus premisas que la produjeron se encuentra un
interés del titular del derecho. Las otras premisas proporcionaran el fundamento para atribuirle
la importancia, la justificacion de por qué una persona o un grupo de personas son portadores
de ese derecho y no otros. Juntas todas estas establecen la existencia de un derecho (Raz 181 —
182). La definicion requiere que el derecho sea razon suficiente para un deber®.

51 Para Kelsen (35), el objeto de las ciencias juridicas son las normas. Entiende por normas algo que debe hacerse
o la forma como debe actuarse; se guia por enunciados del deber ser. A diferencia de la moral, agrega, el Derecho
es un orden coercitivo (60).

52 Sobre el particular, Kelsen indica que “[u]ln determinado orden juridico puede o no corresponder a un

determinado orden moral, pero la validez del orden juridico no depende de su correspondencia a un orden moral”
(60).

%3 Dentro del pensamiento practico, segtin Raz (180), el rol especifico de los derechos es la fundamentacion de los
deberes en los intereses de otros seres.

54 Rights are the grounds of duties in the sense that one way of justifying holding a person to be subject t- a duty is
that this serves the interest on which another's right is based. Regarded from the opposite perspective the fact that
rights are sufficient to ground duties limits the rights one has. Only where one's interest is a reason for another to
behave in a way which protects or promotes it, and only when this reason has the peremptory character of a duty,
and, finally, only when the duty is for conduct which makes a significant difference for the promotion or protection
of that interest does the interest give rise to a right. Naturally there may be other grounds for not holding a person
to be subject to such a duty. The definition requires that the right is a sufficient reason for a duty. (Raz 183-184)
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Los derechos no protegen intereses en general, sino solo intereses en la libertad, dado
que la capacidad de ser libre y de decidir libremente el rubro de nuestra vida es lo que nos hace
ser seres humanos (Raz 190). Asi, el respeto por las personas consiste en respetar su interés por

disfrutar su autonomia.

Ahora bien, asi como el interés es el fundamento para establecer un derecho y asignarle
un deber correlativo, es importante analizar el rol del deber en un derecho; todo derecho debe
tener un deber correlativo (Hoffeld 713). Si un individuo estd juridicamente obligado a
comportarse de cierta manera (deber), otro individuo tiene derecho a la conducta del primero.
De esta forma, indica que el derecho no es otro caso mas que un reflejo del deber del otro (Kelsen
25).

El derecho de una persona no es un deber para otra, sino el fundamento de un deber. Este
fundamento justifica que otra persona tiene el deber, siempre que no es contrarrestado por
consideraciones contradictorias (Raz 171). Si un individuo tiene un derecho, entonces cierto

aspecto de su bienestar es una razon para considerar que otros tienen un deber.

3.2. Transparencia y opacidad algoritmica

Los individuos pueden verse afectados por el disefio y la operacion de los algoritmos. Los
algoritmos son softwares utilizados para el procesamiento de grandes volimenes de datos
personales (Mittelstadt et. al. 5). Asi, al utilizar informacidn personal producen desafios éticos.

Dentro de los desafios éticos que generan mas preocupacion estan los relacionados a la
transparencia y opacidad de los algoritmos (Mittelstadt et. al. 5). Es debido a ello que se busca

la transparencia porgue los algoritmos opacos son dificiles de monitorear, corregir y controlar.

La transparencia algoritmica es la capacidad para conocer los datos que utiliza un
algoritmo, cémo se utilizan, quiénes los utilizan, para queé los utilizan y como los algoritmos

llegan a tomar las decisiones (Sangiiesa)®.

55 Como veremos mas adelante en este capitulo, la definicion base de transparencia algoritmica resulta ser
insuficiente, porque se presentan problemas con la condicion del individuo que debe conocer la informacién que
se le brinda. Asi, por ejemplo, es posible que la informacion que se le brinde a una persona experta en esta
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Cuando se habla de transparencia algoritmica debemos prestar atencion a la
disponibilidad de la informacidn, las condiciones de accesibilidad y la calidad de la informacion
para el proceso de toma de decisiones de los usuarios (Turilli y Floridi 106). Asimismo, los
componentes principales de la transparencia son la accesibilidad y la comprensibilidad de la

informacion (Mittelstadt et. al. 5).

La transparencia algoritmica se relaciona con la posibilidad de que los ciudadanos
comprendan las operaciones que realizan los algoritmos. Asi, la transparencia esta relacionada
con el conocimiento de las personas al interactuar con los algoritmos, independientemente de

que una organizacion los implemente (Paz y Lapostol 290).

Por otra parte, por opacidad algoritmica se entendera que es no contar con elementos
suficientes a priori para conocer como aperan los algoritmos o la manera como arriban los
algoritmos a sus resultados (Garrido et. al. 21). La opacidad puede deberse primero a la intencién
de quien desarrolla o implementa el algoritmo®®; segundo, a la falta de conocimiento de quien
recibe la informacion debido a que es una labor de especialistas y; tercero, a razones intrinsecas
en las que se desenvuelven los algoritmos dentro del lenguaje matematico. De esta forma,

opacidad y transparencia son conceptos que se relacionan uno con el otro.

3.3. Objetivos de la transparencia algoritmica y los momentos para conocer

Los objetos que deben ser transparentados son los algoritmos con los que los individuos
interactlan y que intervienen en su vida diaria. Por eso, al hablar de transparencia algoritmica
es necesario considerar a quién se debe entregar la informacion y quién debe solicitar la

informacion.

tecnologia le resulte insuficiente, mientras que, por otro lado, es posible que se le brinde una informacion dificil de
comprender a alguien que no conoce nada de esta informacion. De esta forma, resulta complicado establecer cuando
se ha cumplido con el deber de transparencia. Para tratar de resolver este problema, se desarroll6 el concepto de
transparencia algoritmica significativa, que busca brindar un minimo de informacién necesaria para dar por
cumplido el deber.

% Tal como indica Mittelstadt et. al. (5), hay algoritmos que se mantienen opacos por propietarios dado que se
buscar sacar alguna ventaja competitiva con ellos, también se puede presentar el caso de opacidad por seguridad
nacional o privacidad. De esta manera, la transparencia podria ir en contra de otros ideales éticos.
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Los objetivos que se logra conseguir con la transparencia son: verificacion,
mejoramiento de sistema, aprendizaje, adecuacion a la legislacion y la licencia social (Garrido
et. al. 22).

Cuando se habla de verificacion, se busca que con la transparencia sea posible examinar
el algoritmo para saber si funciona de una manera adecuada. Asimismo, la transparencia
generara un mejoramiento del sistema dado que cualquier mejora necesita previamente un
conocimiento de los elementos esenciales con los que funciona. De la misma forma, la
transparencia también abarca a la informacion con la que funcionan estos sistemas, con esto se
busca evitar sesgos y errores. Solo con transparencia se podrd adecuar los algoritmos a los
marcos legislativo de cada pais. La aceptacion social y reconocimiento ciudadano (licencia
social) se logra cuando a través de la transparencia se llega a la aceptacion y legitimacién

ciudadana.

Respecto a la licencia social, esta no es simplemente el cumplimiento de todos los
requisitos legales o administrativos (Paz y Lapostol 290). Su finalidad es que los ciudadanos
vean aceptable el funcionamiento del algoritmo en su sociedad. Es por ello que esta licencia
depende de la transparencia, dado que es la forma como los individuos pueden conocer el

funcionamiento de estos sistemas.

La transparencia algoritmica habilita el ejercicio de otros derechos y el medio para lograr
otros requerimientos éticos, posibilita interacciones mas equilibradas entre esta tecnologia y los

ciudadanos (Garrido et. al. 23).

Ahora bien, los momentos en los que se deben transparentar los algoritmos son dos. El
primero son las interacciones ex ante, esto es, poner a disposicion informacidn relevante sobre
el algoritmo antes de la interaccion con las personas, incluso cuando dicha informacion no esta

disefiada para interactuar con las personas.

El segundo momento, ex post, posterior a la interaccidn con la persona y cuando ya ha

entregado resultados. Es la capacidad de poder auditarlos.

Ya sea que se dé antes o después de la interaccion, las organizaciones que desarrollan e
implementan los algoritmos son las encargadas de transparentar la informacion y entregarlas a

las entidades correspondientes establecidas por los marcos regulatorios.
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3.4. Transparencia algoritmica significativa

Cuando se habla de transparencia algoritmica, una de las preguntas centrales es cuando y como
se da por cumplida la pretension de transparencia. La respuesta a las preguntas antes formuladas
se determina caso por caso, esto se debe a la posibilidad técnica de explicacion del algoritmo y
a la comprension que pueden tener los sujetos sobre la explicacién que se transparente (Garrido
et. al. 23).

Respecto a la transparencia de la explicacion del algoritmo, puede ser que esta sea
extremadamente detallada y técnica que hace que solo puede ser comprensible para un publico
especializado e inadecuado para la mayoria. Asimismo, también podria pasar lo contrario,
brindar una informacion sumamente breve y concisa que termina siendo insuficiente para el

publico técnico especializado.

Entonces, ¢cuando podemos afirmar que se dio por cumplido el requerimiento de
trasparecia? Se debe estimar que se ha cumplido con el deber de transparencia cuando la
informacion que se brinde oscile entra la claridad en la explicacion y la posibilidad de explicar,
adecuandose en cada caso a explicaciones sentadas en bases minimas que se esperan dentro de

un ambito especifico (Garrido et. al. 23) °’. A esto se le conoce como transparencia significativa.

3.5. Sintesis

El derecho a la transparencia algoritmica es un derecho garantizado por el sistema
democratico y que es derivado del derecho de acceso a la informacion. El interés de los
individuos por la transparencia algoritmica es suficiente para fundamentar el derecho a la

transparencia algoritmica, por lo tanto, el sujeto portador del deber sera el Estado, el mismo que

5" De esta forma, Garrido et. al. (23-24), proponen un sistema que brinde informacion ex ante. Esto quiere decir
que se brinde informacion sobre la operacidn, los resultados y la operacion antes de que sean requeridos, y de una
forma proactiva. La informacion que se debe brinda estara dirigida a un potencial usuario, relevando la informacion
necesaria sin llegar a saturarlos de datos.
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tendré que garantizar la transparencia de los algoritmos que estan en su poder o son usados por
él.
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CONCLUSION

¢ Cual debe ser el estandar ético que deben cumplir los Estado al hacer uso de algoritmos dentro
de una democracia liberal? Se abordd esta pregunta en la presente tesis, y llegamos a la
conclusién que el derecho a la transparencia algoritmica es el estdndar ético que deben cumplir

los Estados al hacer uso de esta tecnologia dentro de una democracia liberal.

Establecimos que por democracia liberal se identifica una forma de gobierno y de
Estado, donde el poder politico pertenece a toda la poblacion y no solo a una persona o un grupo

de personas.

Abordamos también los criterios que deben ser satisfechos para determinar que estamos
frente a un gobierno democrético (Dahl 44); asimismo, de terminamos que para argumentar a
favor del derecho a la transparencia algoritmica se deben tener en cuenta dos criterios: la

comprension ilustrada y el control de la agenda.

Por la comprension ilustrada, todos los miembros de una sociedad deben tener igual
oportunidades efectivas para instruirse sobre las politicas alternativas relevantes y sus
consecuencias posibles dentro de una democracia. Debido ello, con la finalidad de ampliar el
conocimiento de los ciudadanos sobre las consecuencias de las acciones del Estado, la

democracia reconoce el derecho de acceso a la informacion.

Asimismo, por el criterio del control de la agenda, los ciudadanos de una democracia
deben tener la oportunidad para decidir como y qué asuntos incorporar a la agenda social. Para
ello, es necesario que tengan toda informacidn necesaria sobre la situacion del Estado, la cual

estd en posesion del mismo Estado.

Estos dos criterios fortaleceran a la opinion publica, siendo esta el fundamento de todo
gobierno de una Estado democréatico. Como se sefiald también, las opiniones deben ser libres y
libremente formadas en la democracia, para lo cual, necesitan de informacion libre sobre “la

cosa publica”. Por tanto, el Estado debe brindar la informacion que esta en su poder.

De esta manera, el Estado democratico debe desarrollar todos los mecanismos

institucionales para que garanticen la transparencia de los gobernantes sobre los gobernados, a
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fin de que estos puedan tener toda la informacion necesaria para tomar una decision y aplicar

las medidas de control.

Ahora bien, la democracia no es solo un procedimiento de gobierno, sino es también un
sistema de derechos (Dahl 58), que se encuentra entre los pilares de un gobierno democratico®®.
Asi, “la democracia garantiza a sus ciudadanos una cantidad de derechos fundamentales que los

gobiernos no democraticos no garantizan ni pueden garantizar” (Dahl 58).

Uno de los derechos garantizados por el sistema democratico es el derecho de acceso a
la informacion, que busca que los ciudadanos puedan acceder a la informacion que posee el
Estado. Este derecho es consustancial a un régimen democratico y contribuye a la formacion de

una opinion publica, libre e informada, teniendo asi la condicion de libertad preferida.

En las democracias, la informacién que posee el Estado es de interés publico y pertenece
a las personas. Los individuos son los portadores del derecho y el Estado es portador del deber
correlativo. Como todo derecho, el derecho de acceso a la informacion tiene excepciones, pero
que deben ser limitadas.

El derecho a la transparencia algoritmica es un derecho garantizado por el sistema
democratico y que es derivado del derecho de acceso a la informacion. Este derecho se
constituye como una restriccion al ejercicio arbitrario e ilimitado del poder que podria tener el

Estado al hacer uso de los algoritmos.

Siguiendo lo planteado por Raz (166), los individuos tenemos derecho a la transparencia
algoritmica si, y solo si, un aspecto del bienestar de los individuos (un interés) es una razén

suficiente para obligar al Estado a estar bajo un deber.

Asi, el interés de los individuos por la transparencia algoritmica es suficiente para
fundamentar el derecho a la transparencia algoritmica, por lo tanto, el sujeto portador del deber
sera el Estado, el mismo que tendra que garantizar la transparencia de los algoritmos que estan

en su poder o son usados por él.

58 Por definicién, ningln sistema no democratico otorga a sus ciudadanos (o slbditos) este amplio elenco de
derechos politicos. Si algun sistema politico lo hiciera, se convertiria, por definicion, en un sistema democratico.
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Por lo antes expuesto, el Estado debe buscar la posibilidad de que los ciudadanos
comprendan las operaciones que realizan los algoritmos con los que interactian y que

intervienen en su vida diaria; esto quiere decir que sean trasparentes.

El deber del Estado es la transparencia algoritmica significativa, que es proporcionar una
explicacion correcta 'y a la vez comprensible para las personas, sin necesidad de contar con altas
competencias técnicas en areas tecnologicas. Por ello, debe brindar la informacion necesaria
para evaluar el sistema.
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