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Las primeras iniciativas normativas en el seno de la Union Europea relativas a la inteligencia
artificial (IA) parecen seguir la tendencia de tratar la cuestidn de los sesgos algoritmicos como
un riesgo sistémico para los derechos fundamentales -tanto en su dimensién individual como
colectiva- al que se esta aplicando el principio de precaucién o cautela y la extension de los
conceptos de transparencia, responsabilidad proactiva (accountability) y explicabilidad,
mientras se interfiere timidamente en la esfera de los derechos individuales relacionados con
el hecho discriminatorio denunciado, habida cuenta de las dificultades técnicas para encajar el
fendmeno en las categorias propias del derecho privado.

En sede de los multiples desafios a los que se enfrenta el derecho de contratos, en la
interseccidn entre las esferas del derecho del consumo, la proteccién de datos personales como
derecho fundamental, la prohibicién de los sesgos discriminatorios y la tutela de los secretos
comerciales, emerge la cuestion del score crediticio, entendido como las puntuaciones

establecidas por las entidades financieras para el acceso al crédito.

Sobre esta Ultima tematica, en un escenario cambiante de las cuestiones relativas a la
proteccidn de datos y la toma de decisiones automatizadas, quiero compartir con los lectores
de la Revista RED, sin un analisis mas profundo, algunos movimientos judiciales y normativos
referidos a la cuestion de la evaluacion de la solvencia de los consumidores, por medio de la
utilizacion de herramientas de IA, puesto que presentan implicaciones significativas tanto para
los consumidores como para las empresas e industrias que dependen de la IA para la toma de

decisiones.

En primer lugar, es preciso tener en cuenta la labor interpretativa del Tribunal de Justicia de
la Unidn Europea (TJUE) sobre la aplicacidon del Reglamento (UE) 2016/679 de 27 de abril de
2016 (RGPD).

Es cierto que el enfoque de la proteccidn de datos hunde sus raices en el caracter individual
de proteccion de la privacidad y la falta de homogeneidad de los datos utilizados para alimentar
los procesos de toma de decisiones, siendo insuficiente para dar respuestas a la discriminacion
algoritmica. El RGPD fue disefiado para datos personales proporcionados directamente por el
interesado y no para datos inferidos por tecnologias digitales como los sistemas de IA y de la
mas variada naturaleza, personales o no, articulando un sistema sobre la base de un derecho

individual a obtener informacién sobre las decisiones integramente automatizadas.

Con todo, en el estado actual de la cuestidén, es un cuerpo normativo robusto, con un amplio
recorrido practico, de modo que la interpretacion de su articulado ofrece pautas de interés,
principalmente porque el RGPD aporta un concepto de “elaboracion de perfiles” (articulo 4.4)
y, asimismo, contiene una prohibicién general de toma de decisiones basada Unicamente en

el tratamiento automatizado, incluida la elaboracion de perfiles (articulo 22.1).

Por todo ello, es preciso considerar como de especial interés la STIUE de 7 de diciembre de
2023, asunto C-634/21, caso SCHUFA (ECLI:EU:C:2023:220), que proviene de un litigio entre
“0Q", una persona fisica, y el Land Hessen, representado por el Delegado de proteccién de
datos y de Libertad de informacién del Estado federado de Hesse (“HBDI").
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El conflicto subyacente tiene lugar cuando SCHUFA Holding AG ("SCHUFA"), una sociedad de
Derecho privado dedicada a proporcionar a sus clientes informacién acerca de la solvencia de
terceros, facilité a una entidad de crédito un score relativo a la demandante que sirvié de base
para la denegacion del crédito que esta habia solicitado. “0Q"”, entonces, solicitd a SCHUFA
que le diera acceso a los datos correspondientes y que suprimiera el registro. En respuesta a
la peticidn, la empresa comunico el porcentaje del score y, de manera general, los principios
que subyacian al método de calculo, sin proporcionar informacion sobre los datos concretos
que se habian tenido en cuenta en ese calculo ni sobre la pertinencia que se les atribuia en

este contexto, alegando que el método de calculo constituia un secreto comercial.

Al considerar que no atendieron correctamente a su solicitud, la persona afectada presentd
una queja ante la autoridad alemana de proteccién de datos, solicitando que ordenase a
SCHUFA el envio de la informacion requerida sobre la ldgica involucrada en los calculos, asi
como sobre la importancia y consecuencia del tratamiento de los datos. Como no se tomaron

las medidas solicitadas, la interesada recurrié a la via contenciosa.

En octubre de 2021, el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo de Wiesbaden decidid
suspender el procedimiento y remitir al Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) dos
cuestiones sobre la interpretacion del articulo 22 RGPD, en vista de que la persona afectada

alegaba que la negativa de SCHUFA es contraria al régimen de proteccién de datos.

En lo que aqui interesa, la primera cuestién prejudicial planteada por el érgano jurisdiccional
remitente pregunta si el calculo de un score efectuado por una agencia de informacion
crediticia estd comprendido en el ambito de aplicacion del articulo 22.1 RGPD cuando
el score obtenido se comunique a una empresa que lo utilice de manera determinante para
adoptar una decision relativa al establecimiento, la ejecucion o la extincion de una relacion

contractual con el interesado.

El TJUE, en la linea marcada por el Abogado General Pikamée, entiende que el RGPD consagra
un “derecho” del interesado a no ser objeto de una decision basada Unicamente en un
tratamiento automatizado, incluida la elaboracién de perfiles. Indica que, en el caso, se
cumplen los requisitos para el ejercicio de ese derecho, puesto que el procedimiento en
cuestion supone una “elaboracién de perfiles” y la decisidn produce efectos juridicos en el
interesado o le afecta significativamente de modo similar. Asimismo, considera que la decision

se basa Unicamente en un tratamiento automatizado.

Es decir, la propia elaboracion del score por SCHUFA ya es una “decision individual
automatizada”, a los efectos del articulo 22 RGPD, aunque la decision final del concesion o
denegacion del crédito se realice formalmente por la entidad crediticia que haya encargado el

score.

La sentencia, sin embargo, no aclara la extension de la explicabilidad, debido a la necesidad
de proteger los secretos comerciales. En concreto, exhorté al 6rgano jurisdiccional remitente
a que indicase si deseaba mantener su peticidn de decision prejudicial, a lo que este ultimo

respondié afirmativamente, puesto que entendié que no respondia a sus preguntas relativas,
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en particular, a la forma de resolver la tensidn entre los derechos del interesado a la proteccion
de sus datos personales y los intereses del responsable del tratamiento relativos a la proteccion
de los secretos comerciales y, tampoco, el nivel de detalle exigido a la “informacioén significativa
sobre la l6gica aplicada” en la adopcidn de una decisién automatizada, en el sentido del articulo
15.1. h) RGPD.

Precisamente, en este punto, estamos a la espera de la Sentencia en el Asunto C-203/22
(Peticion de decision prejudicial planteada por el Verwaltungsgericht Wien, Austria, el 16 de
marzo de 2022), en el que las Conclusiones presentadas por el Abogado General Jean Richard
de la Tour, el pasado 12 de septiembre de 2024 (CELEX:62022CC0203) aborda los temas del
alcance del concepto de “informacién significativa sobre la logica aplicada” y cémo tal

informacion que permite al interesado ejercer sus derechos, en particular, ex articulo 22 RGPD.

Los hechos descritos en el litigio principal se refieren a la denegacioén de acceso a un contrato
de telefonia, como consecuencia de una evaluacién crediticia negativa realizada de modo
automatizado por una empresa. La primera cuestion prejudicial se refiere a los requisitos de
contenido que ha de satisfacer la informacién facilitada para que se considere suficientemente
“significativa” en el sentido del articulo 15.1. h) RGPD y las Conclusiones van en la linea de
una revelacion limitada, de tal manera que: (i) cuando un interesado sea objeto de una toma
de decisiones automatizada, incluida la elaboracién de perfiles, a que se refiere el articulo 22
RGPD, la “informacién significativa sobre la légica aplicada” en esa toma de decisiones
automatizada a la que dicho interesado tenga derecho de acceso se referira al método y a los
criterios utilizados por el responsable del tratamiento a tal fin; (ii) esta informacion debe
permitir al interesado ejercer los derechos que le garantiza el RGPD vy, en particular, el articulo
22. Por lo tanto, debe ser concisa, facilmente accesible y facil de entender, con un lenguaje
claro y sencillo. Ademas, esta informacidon debe ser suficientemente completa y estar
suficientemente contextualizada para permitir al interesado verificar su exactitud y si existen
una coherencia y una relacion de causalidad objetivamente verificables entre, por una parte,
el método y los criterios utilizados y, por otra, el resultado al que ha llegado la decision
automatizada en cuestion; (iii) por el contrario, el responsable del tratamiento no esta obligado
a revelar al interesado informacion que, por su caracter técnico, es de una complejidad tal que
no puede ser comprendida por personas que no tengan conocimientos técnicos particulares,
lo que permite excluir los algoritmos utilizados en la toma de decisiones automatizada;
(iv) cuando la informacion que debe facilitarse al interesado en virtud del derecho de acceso
garantizado por el articulo 15, apartado 1, letra h), del Reglamento 2016/679 pueda dar lugar
a una vulneracion de los derechos y libertades de otros, en particular por contener datos
personales de terceros protegidos por ese Reglamento o bien un secreto comercial, en el
sentido del articulo 2, parrafo primero, punto 1, de la Directiva (UE) 2016/943 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2016, relativa a la proteccion de los conocimientos
técnicos y la informacién empresarial no divulgados (secretos comerciales) contra su
obtencidén, utilizacién y revelacién ilicitas, dicha informaciéon debe comunicarse a la autoridad
de control o al érgano jurisdiccional competentes para que, con pleno conocimiento de causa

y respetando el principio de proporcionalidad, asi como la confidencialidad de la referida
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informacion, puedan efectuar una ponderacion entre los intereses en juego y determinar el

alcance del derecho de acceso que debe concederse a esa persona.

Con el esperado fallo del Asunto C-203/22, el TIJUE completara el razonamiento desarrollado
en el caso SCHUFA precisando el alcance del derecho de acceso garantizado por las

disposiciones analizadas.

Ahora bien, examinada la accién del TJUE, en segundo lugar, en lo que concierne a la actividad

normativa comunitaria, dos novedades merecen ser mencionadas.

Por un lado, el Reglamento (UE) 2024/1689 de 13 de junio de 2024 por el que se establecen
normas armonizadas en materia de Inteligencia Artificial (RIA) considera de alto riesgo los
sistemas de IA destinados a ser utilizados para evaluar la solvencia de personas fisicas
o establecer su calificacion crediticia, salvo los sistemas de IA utilizados al objeto de detectar
fraudes financieros [Anexo III, 5 b)]. Explica en el Considerando 54 que “deben clasificarse
como de alto riesgo los sistemas de IA usados para evaluar la calificacion crediticia o solvencia
de las personas fisicas, ya que deciden si dichas personas pueden acceder a recursos
financieros o servicios esenciales como la vivienda, la electricidad y los servicios de
telecomunicaciones. Los sistemas de IA usados con esos fines pueden discriminar
a determinadas personas o colectivos y perpetuar patrones historicos de discriminacion, como
por motivos de origen racial o étnico, género, discapacidad, edad u orientacién sexual,
o generar nuevas formas de discriminacién. No obstante, los sistemas de IA previstos por el
Derecho de la Unidn con vistas a detectar fraudes en la oferta de servicios financieros v,
a efectos prudenciales, para calcular los requisitos de capital de las entidades de crédito y las
empresas de seguros no deben considerarse de alto riesgo en virtud del presente Reglamento”,

con las consecuentes obligaciones desarrolladas en el RIA.

Asimismo, en un marco mas especifico de reordenacion de los servicios financieros en la Union
Europea, es preciso traer a colacion la Directiva (UE) 2023/2225 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 18 de octubre de 2023, relativa a los contratos de crédito al consumo y por la que
se deroga la Directiva 2008/48/CE (DCC), que establece como uno de los objetivos principales
mejorar tanto el mercado interior del crédito al consumo como la proteccidon del consumidor

en este tipo de contratos, tratando de evitar el sobreendeudamiento excesivo.

En esa linea, uno de los instrumentos destacados en la DCC es la evaluacion de la solvencia
del consumidor, a los efectos de prevenir y/o reducir el crédito irresponsable, fuente de
endeudamiento excesivo y altos riesgos de impago. Ante una evaluacion negativa de la
solvencia, el prestamista no pondrd el crédito a disposicion del consumidor hasta que el
resultado de la evaluacidn de solvencia indique que es probable que las obligaciones derivadas

del contrato de crédito se cumplan en la forma requerida en dicho contrato (articulo 18.6 DCC).

A la vista de que, en la evaluacion de la solvencia, el prestamista podra utilizar el
procesamiento automatizado de datos personales, el articulo 18.8 DCC matiza el articulo 22
RGPD vy atribuye al consumidor frente al prestamista el derecho a: a) solicitar y obtener del

prestamista una explicacién clara y comprensible de la evaluacién de solvencia, incluida la
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l6gica vy los riesgos que implica el tratamiento automatizado de datos personales, asi como su
significado y sus efectos en la decisidn, superando las dudas sobre el reconocimiento de ese
derecho ex art. 22 RGPD; b) expresar el punto de vista propio del consumidor al prestamista,
en la linea de la salvaguarda del Considerando 71 RGPD, y c) solicitar una revision de la
evaluacion de solvencia y la decisién sobre la concesion del crédito por parte del prestamista,
aunque el proprio Considerando 56 DCC advierte de que “La posibilidad de solicitar una revision
de la evaluacién inicial y de la decisién no debe conducir necesariamente a la concesiéon de

crédito al consumidor”.
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