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RESUMEN

El presente articulo contiene un analisis respecto a la viabilidad de aplicar la modalidad
de las asociaciones publico privadas (APP) en las contrataciones estatales de Bolivia.
El andlisis surge a partir de que Bolivia es uno de los pocos paises que no aplica este
mecanismo de inversiones privadas en los proyectos estatales. El articulo contiene
una reflexién respecto a los antecedentes de las inversiones privadas en el pais, asi
como la revision y analisis del ordenamiento juridico vigente y las bases doctrinales del
analisis econémico del derecho. En la Ultima parte del articulo se reflexiona respecto
a la situacion de América Latina en cuanto a la aplicacion de las APP vy finalmente
se sistematizan los aspectos que se consideran necesarios para aplicar este tipo de
contratos estatales en el pais.

Palabras clave: Asociacion Publico - Privada, capitalizacion, privatizacion, inversiones,
contrataciones estatales.

ABSTRACT

This article contains an analysis of the possibility of applying the public-private
partnership (PPP) modality in state procurement in Bolivia. The analysis is based on the
fact that Bolivia is one of the few countries that has not applied this private investment
mechanism to state projects. The article contains a reflection on the background of
private investments in the country, as well as a review and analysis of the current legal
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system. The last part of the article reflects on the situation in Latin America with regard
to the application of PPPs and finally systematizes the aspects considered necessary
for the applicability of this type of state contracts in the country.

Key Words: Public-Private Partnership, capitalization, privatization, investment, public
contracting.

INTRODUCCION

La demanda de atencion de las necesidades de la poblacién, requiere la respuesta
del Estado con politicas publicas claras y la ejecucién de proyectos importantes.
Actualmente es posible observar a las asociaciones publico privadas como una
alternativa para encarar grandes proyectos estatales.

El Banco Interamericano de Desarrollo (2014) define a la asociacion publico privada
como un contrato a largo plazo entre una parte privada y una entidad publica para brindar
un activo o servicio publico en el que la parte privada asume un riesgo importante y la
responsabilidad de la gestion, ya que la remuneracion esta vinculada al desempefio

(p-7).

Es importante considerar que actualmente se aplica en varios paises de América Latina
y Europa las asociaciones publico privadas. No obstante, en Bolivia aun no se aplica
esta modalidad de contrato publico, pese a que existen en el pais grandes proyectos
de infraestructura en las diferentes modalidades de transportes, asi como en otros
sectores estratégicos.

El objetivo del presente articulo es analizar el contexto nacional para identificar si existen
0 no las condiciones a nivel juridico para aplicar las asociaciones publico privadas en
Bolivia.

En el anadlisis, ademas de reflexionar en torno a las previsiones constitucionales y
legales vigentes en nuestro pais, también se consideran las experiencias previas con
las que cuenta Bolivia, asi como el impacto que ha tenido a nivel juridico y social
la aplicacibn de medidas econémicas y juridicas como la capitalizacion en los afos
90 o las normas pre constitucionales aun vigentes en nuestro pais, dicho anélisis es
realizado bajo los parametros de Enrique Ghersi en referencia al costo de la legalidad.

Actualmente en Bolivia se cuenta con un modelo econémico que ha empoderado a las
empresas publicas como unidades dinamizadoras de la economia nacional, es bajo
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ese contexto que la aproximacion conceptual a las asociaciones publico privadas se
encuentra vinculada a las empresas publicas a través de las denominadas alianzas
estratégicas de inversion conjunta.

En la parte final del articulo también se esquematizan los beneficios y riesgos de la
aplicacién de las asociaciones publico privadas en Bolivia.

1. ANTECEDES PRECONSTITUCIONALES RESPECTO A LAS INVERSIONES
PRIVADAS EN BOLIVIA

Para entender el contexto actual en el pais, es necesario reflexionar respecto a los
antecedentes de las inversiones privadas en proyectos estatales. Al respecto, existen
dos antecedentes cercanos, el primero referido a la medida econémica denominada
capitalizacion y el segundo la llamada privatizacion, si bien, dichas figuras difieren
ampliamente de lo que son las asociaciones publico privadas, es necesario conocer
sus caracteristicas e impactos en el pais con el propésito de evaluar el escenario para
la aplicacién de nuevas formas de inversiones privadas en el futuro.

La capitalizacion de las Empresas Publicas surgi6 junto a otras reformas estructurales
como la participacion popular y la reforma educativa. En tal sentido, es importante
considerar que una primera etapa de la capitalizacién se encuentra expresada en la
privatizacion, como un concepto que en criterio de Antelo (2000) es entendido como
la transferencia de la propiedad de una empresa o parte de ella del sector publico al
sector privado.

Esto puede ocurrir de diferentes maneras como ser la venta de acciones al publico, las
asociaciones de riesgo compartido o joint ventures, que introducen la participacion del
sector privado dentro de las empresas publicas. Otra forma de privatizacion es efectiva
a través de la desregulacion, permitiendo el acceso privado a actividades previamente
efectuadas por empresas del Estado.

Rodriguez (1993) por su parte sefala que privatizar es transmitir la titularidad de los
medios de producciéon o de la competencia para ejercer determinada actividad del
sector publico al sector privado.

Por su parte, Quintana (2005) sefnala que la privatizaciéon fue una medida necesaria para
la capitalizacion, ya que la privatizacidn ademas de constituir una autorizacion al sector
publico para transferir sus activos, también les permiti6 aportarlos para la constitucion
de sociedades de economia mixta, lo que fue un paso inicial para la capitalizacion.
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En tal sentido, existe una distincion conceptual entre aquellos que consideran que la
privatizacion es la transferencia total o parcial de las empresas publicas a agentes
privados y aquellos que la definen como la transferencia de las tareas publicas al sector
privado; o inclusive aquellos que la entienden como cualquier iniciativa para reemplazar
la gestion tradicional de los organismos publicos.

En ese contexto, en Bolivia el proceso de privatizacion inicié con la promulgacion de la
Ley No. 1330 de 24 de abril de 1992, a través de la cual se autoriz6 a las instituciones,
entidades y empresas del sector publico enajenar los activos bienes, valores, acciones
y derechos de su propiedad y transferirlos a personas naturales y colectivas nacionales
0 extranjeras, o aportar los mismos a la constitucién de nuevas sociedades anonimas
mixtas.

Corresponde aclarar que la referida Ley exceptuaba de su aplicacion a las entidades
publicas que no estaban sujetas a la libre competencia. Este aspecto es interpretado
por Quintana (2005) en sentido de que con la Ley de privatizacion se alcanzé a las
empresas que operaban en mercados competitivos, mientras que en la capitalizacion
se transfirieron las llamadas empresas monopdlicas.

Posteriormente, en el pais se promulga la Ley No. 1544 de 21 de marzo de 1994,
con lo que inicia el proceso de capitalizaciébn propiamente dicho, que autoriza la
constitucion de sociedades de economia mixta de las empresas estratégicas del pais,
es decir: Yacimientos Petroliferos Fiscales Bolivianos - YPFB, la Empresa Nacional
de Electricidad — ENDE, la Empresa Nacional de Telecomunicaciones - ENTEL, la
Empresa Nacional de Ferrocarriles — ENFE y la Empresa Metallrgica Vinto.

Es decir, las empresas estatales fueron transformadas en sociedades de economia
mixta, aplicando las previsiones del Cédigo de Comercio, cuyo articulo 425 prevé
que las sociedades de economia mixta son personas de derecho privado y salvo
disposiciones especiales se sujetan al régimen de las sociedades andnimas.

Sobre el particular Vaca (2003, p. 170) ha sefalado que en el ordenamiento juridico
de Bolivia no se encontraba permitida la emisién de acciones de una empresa publica,
por lo que no fue posible evitar que, en primera instancia, las empresas del Estado se
conviertan en sociedades de economia mixta.

Es importante recordar que para llevar adelante el proceso de capitalizacién a nivel
institucional se establecié un Ministerio sin Cartera responsable de Capitalizacion,
instancia que se encarg6 de licitar internacionalmente la venta de acciones de las
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empresas siguiendo las etapas de pre-calificacion, calificacion, ofertas econémicas y
cierre.

Una puntualizacion bastante importante es que el articulo 5 de la Ley No. 1544 que
dispuso la transferencia de los pasivos de las sociedades an6nimas mixtas — SAM
al Tesoro General de la Nacién, con el argumento de optimizar la capitalizacién. Este
articulo permiti6 que el Estado asuma pasivos de empresas cuando la légica de la
medida publica fue fortalecer empresas que se encontraban deficitarias. Este aspecto
tiene consecuencias hasta el presente ya que los pasivos tributarios, laborales y otros
emergentes, permanecieron con las empresas residuales, que en algunos casos, como
el de la Empresa Nacional de Ferrocarriles — ENFE hasta el momento no pueden ser
cubiertos en su totalidad o también un caso similar es el de la recientemente cerrada
Empresa de Correos de Bolivia — ECOBOL.

En funcion a lo descrito precedentemente, es posible sintetizar que el proceso de
capitalizacion en el pais ha tenido que pasar por las siguientes fases: i) determinacion
del valor en libros, ii) conversion de las empresas en SAM, iii) incremento del capital
de las SAM mediante la emision de nuevas acciones, iv) licitacion publica internacional
del 50% de las acciones, v) pago al contado del monto de la oferta econébmica por
los inversionistas, vi) transferencia de las acciones del Estado al banco fiduciario
CITY TRUST LIMITED, vii) administracién de las empresas capitalizadas por el socio
estratégico, viii) regulacion, control y supervision por parte del Sistema de Regulacion
Sectorial SIRESE. (Quintana, 2005, p. 96).

Sobre lo sefialado anteriormente, es importante precisar que las decisiones estatales
ademas de las normas juridicas descritas en el presente trabajo requirieron para
su aplicacion todo un bagaje normativo que comprende reformas en el sistema de
pensionesy el sistema regulatorio, siendo necesaria la creacion de las superintendencias
generales y sectoriales, entre otras.

Asimismo, se puede visibilizar que la capitalizacion buscaba dinamizar la economia
nacional a través de la iniciativa privada, para de esa forma alcanzar nuevas inversiones
en las empresas estatales. Sin embargo, este proceso ha tenido sus deficiencias, una
de las principales es la referida a los pasivos asumidos por el Tesoro General de la
Nacional lo que implicoé poner una carga sobre el presupuesto nacional en lugar de que
la misma sea asumida por los privados inversores.

En contraste, un efecto con matices positivos de la capitalizacién fue el surgimiento del
derecho regulatorio boliviano, el cual pese al nuevo marco constitucional, sigue vigente
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en el pais, el mismo permite cierta proteccion en favor de los usuarios de servicios a
través de procedimientos diferenciados para la atencion de reclamaciones, todo ello en
sede administrativa, descongestionando en parte la sede judicial.

Otro aspecto bastante relevante en el andlisis es que con la aplicacion de la capitalizacion
se ha buscado una alternativa que no implique directamente transferir la propiedad de
una empresas publica a favor de un privado, escenario bajo el cual, el Estado para
recuperar la administracion de la empresa tiene como Unica alternativa la reversion o
la nacionalizacion, en cambio, con la capitalizacion el Estado aun tiene la titularidad de
parte de las acciones.

Sobre el particular, es importante hacer mencion a Bullard (1991) quien sefiala que
todo sistema de transferencia de derechos de propiedad privada debe cumplir con tres
requisitos: i) el reconocimiento objetivo en el derecho positivo i) la transmision de la
propiedad debe hacerse de forma efectiva de un titular a otro vy iii) la transmisién debe
tener base en un signo de cognoscibilidad que permita a terceros identificar al titular
del bien.

Esto significa que bajo el marco normativo vigente en Bolivia, la capitalizacion, en
su naturaleza, no se trataba de una transferencia de propiedad publica al sector
privado, ya que no estaban presentes los presupuestos descritos precedentemente,
en tal sentido, se trataba de una politica publica para viabilizar la inversion privada en
proyectos publicos.

Sin embargo, el impacto de la capitalizacién en la poblacion hizo que la misma sea
vista como una limitante al ejercicio de la soberania nacional ya que la direccién de las
empresas estratégicas del pais quedaron en manos de privados extranjeros, ello ha
dejado en el pais una secuela de rechazo a la participacion extranjera en la economia
nacional.

Esta vision ha sido trasladada a la Constitucion Politica del Estado (2009), en diferentes
articulos que garantizan la propiedad del Estado Boliviano sobre los recursos naturales,
también se prevé que las empresas extranjeras que realicen actividades en Bolivia
deben estar sometidas a la soberania del Estado por lo que no se reconoce tribunal o
jurisdiccion extranjera.

Este aspecto implica la necesidad de un andlisis respecto a las modificaciones legales
que fueron surgiendo en funcion al marco constitucional vigente en el pais, aunque
también es importante considerar que existe parte de la normativa preconstitucional
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que aun se mantiene vigente como es el caso de la normativa vinculada al derecho
regulatorio.

En tal sentido, es importante puntualizar que para estar acorde al marco constitucional
vigente en el pais, toda politica publica orientada a viabilizar la inversidén privada en
proyectos del sector publico debe cuidar que la direccién de las empresas publicas,
como unidades dinamizadoras del modelo econdémico adoptado en el pais, se
mantenga a cargo del Estado, sin que ello sea un ébice para recibir participacion del
sector privado a través de la inversion.

2. PRINCIPALES MODIFICACIONES LEGALES REFERIDAS A LA INVERSION
PRIVADA EN BOLIVIA

Entre las principales modificaciones normativas que fueron surgiendo a partir de la
Constitucién Politica del Estado, se encuentran aquellas vinculadas al empoderamiento
de la empresa publica, el arbitraje y las inversiones.

Empresas Publicas:

Bajo el esquema descrito precedentemente encontramos en primera instancia a la
Ley No. 466 de 26 de diciembre de 2013, Ley de la Empresa Publica, que tiene por
objeto establecer el régimen de las empresas publicas del nivel central del Estado,
que comprende a las empresas estatales, empresas estatales mixtas, empresas
mixtas y empresas estatales intergubernamentales, para que con eficiencia, eficacia y
transparencia contribuyan al desarrollo econdmico y social del pais, transformando la
matriz productiva y fortaleciendo la independencia y soberania econdmica del Estado
Plurinacional de Bolivia, en beneficio de todo el pueblo boliviano (2013, Art. 1 Ley No.
466).

De acuerdo a lo sefialado en la Ley No. 466 de 26 de diciembre de 2013, el régimen
legal de las empresas publicas es el conjunto de normas juridicas y técnicas que tienen
por finalidad regular la creacion, administracion, supervision, control y fiscalizacion
de las empresas publicas, asi como su reorganizacién, disolucion y liquidacion; este
régimen legal es de cumplimiento obligatorio (2013, Art. 7, Ley 466).

La referida Ley, ha establecido la tipologia empresarial de acuerdo a lo siguiente:

e Empresas estatales, cuyo patrimonio pertenece en un 100% al nivel central del
Estado.
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e Empresas estatales mixtas, cuyo patrimonio esta constituido por aportes del
nivel central del Estado mayores al 70% y menores al 100%, y aportes privados
de origen interno y/o aportes de empresas publicas o privadas extranjeras;
en este tipo de empresas podran participar como otro socio las Entidades
Territoriales Autbnomas.

e Empresas mixtas, cuyo patrimonio esta constituido por aportes del nivel central
del Estado desde el 51% y hasta el 70%, y aportes privados de origen interno y/o
aportes de empresas publicas o privadas extranjeras; en este tipo de empresas
podran participar como otro socio las Entidades Territoriales Autbnomas.

e Empresas estatales intergubernamentales, cuyo patrimonio esta constituido
por aportes del nivel central del Estado desde el 51% y menores al 100% y
aportes de las Entidades Territoriales Autbnomas (2013, Art.6, Ley No. 466).

Conforme a lo descrito precedentemente, es importante precisar que actualmente el
marco juridico nacional reconoce la posibilidad de las alianzas estratégicas a través
de contratos con empresas publicas o privadas, constituidas en el pais 0 empresas
publicas o privadas extranjeras, con la prevision de que las alianzas estratégicas que
involucren inversiones para el desarrollo de sectores estratégicos deben garantizar
que el control y direccion de la actividad sea asumida por la empresa publica boliviana,
siempre y cuando ésta tenga participacidbn mayoritaria en el contrato (Ayala, 2013, p.
34).

Ental sentido, se reconoce la modalidad de las empresas denominadas gran nacionales
conformadas por aportes de empresas publicas de paises miembros de la Alianza
Bolivariana para los Pueblos de Nuestra América - Tratado de Comercio de los Pueblos
ALBA-TCP. Las Empresas Grannacionales implementan su actividad empresarial en
el marco de los principios del ALBA-TCP, buscan un beneficio mutuo y el desarrollo
de un comercio soberano con complementariedad, solidaridad y cooperacion entre los
pueblos de los Estados miembros del ALBA-TCP.

Asimismo, se establece otra forma de organizacion empresarial como es la Corporacion,
entendida como la integracidon de varias empresas publicas de diferente tipologia, que
se orienta al logro de un objetivo comun, bajo el liderazgo de una empresa matriz que
ejerce la direccion y control de sus empresas filiales y subsidiarias.

De acuerdo a lo previsto en la referida Ley No 466, la Empresa Corporativa es la
empresa matriz de una corporacion que tendra la tipologia de empresa estatal; podra
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tener la tipologia de empresa estatal mixta, siempre y cuando el nivel central del Estado
posea una participacion accionaria igual o superior al 97% (noventa y siete por ciento)
y menor al 100%. (2013, Art. 16, Ley No. 466).

La denominacion de la empresa matriz de una corporacion debe identificar el objeto
principal de su giro comercial e incluir el término distintivo “Empresa Corporativa’. La
Empresa Corporativa para el cumplimiento de los objetivos de la corporacion podra
establecer empresas filiales en territorio extranjero, debiendo dar cumplimiento a las
normas vigentes del pais donde se establezcan.

Lo descrito anteriormente hace necesario puntualizar que las empresas publicas, en
sus diferentes tipologias, constituyen unidades dinamizadoras de la economia nacional
y se encuentran habilitadas a participar de las denominadas alianzas estratégicas de
inversion conjunta, es decir, ser parte de las asociaciones publico privadas, siempre y
cuando se cumplan los preceptos constitucionales orientados a resguardar la soberania
nacional en la economia. Esta habilitacion normativa constituye un pilar en el andlisis
de la aplicabilidad de la referida institucion juridica.

Arbitraje:

Es importante considerar que con la promulgaciéon de la Ley No. 708 de 25 de junio
de 2015, en Bolivia se establecid el régimen de conciliacidén y arbitraje como medios
alternativos para la resolucion de controversias emergentes de la relacion contractual
o extracontractual.

Asimismo, se definié con exactitud cuales son las materias que no pueden ingresar al
ambito de aplicacién del arbitraje, entre las que se encuentran: los recursos naturales,
los titulos otorgados por reservas fiscales, temas de interés publico y de administracion
del Estado, tributos y regalias, contratos administrativos, acceso a los servicios publicos;
licencias, registros y autorizaciones sobre recursos naturales y cuestiones en general
que afecten el orden publico. También, se establece como régimen especial no sujeto
al arbitraje, las inversiones, aplicando los principios de equidad, veracidad, neutralidad,
aceptabilidad mutua y razonabilidad.

Se debe considerar que bajo el marco constitucional anterior se tenia previsto un
régimen internacional de proteccion de las inversiones, en virtud al cual se suscribian
los denominados Tratados Bilaterales de Inversion — TBI, instrumentos cuya principal
razon de existencia fue la proteccion de los inversores nacionales de uno de los paises
signatarios en lo que se refiere a sus inversiones en el territorio del otro pais signatario.
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En este sentido cualquier violacion de lo acordado en el tratado es considerado como
una violacién de derecho internacional, por lo que en virtud del principio pacta sunt
servanda, cualquier conflicto surgido de la inversion efectuada tiene una proteccion
especial, brindada por el tratado, de modo que el inversor es protegido doblemente
(Arsen 20083).

La forma en la que estos Tratados Bilaterales se aplican, consiste en la creacion del
vinculo juridico internacional entre el Estado inversor y aquel donde se efectud la
inversion. El inversor queda habilitado para solicitar un arbitro u organismo de arbitraje
internacional la resolucion del conflicto con el Estado.

Se debe tomar en cuenta que el objetivo de estos instrumentos internacionales fue
fomentar la inversion internacional otorgandole proteccion juridica.

Asimismo, se debe considerar que el régimen constitucional actual en el articulo 320
paragrafo Il de la Constitucién Politica del Estado prevé que toda inversion extranjera
estard sometida a la jurisdiccion, a las leyes y a las autoridades bolivianas, y nadie
podra invocar situacion de excepcion, ni apelar a reclamaciones diplomaticas para
obtener un tratamiento mas favorable.

En tal sentido, Bolivia ha comenzado a denunciar 0 no renovar la totalidad de los 21 TBI
que se encontraban en vigor y vinculaban al Estado con: Alemania, Argentina, Austria,
Bélgica y Luxemburgo, Chile, China, Republica de Corea, Cuba, Dinamarca, Ecuador,
Estados Unidos, Espafia, Francia, Italia, Paises Bajos, Paraguay, Per(, Reino Unido,
Rumania, Suecia y Suiza (Bas 2015).

Es importante considerar que actualmente se cuenta con un nuevo marco legal en
materia de inversiones, el mismo se desprende desde la Constituciébn Politica del
Estado; por ello, en los Ultimos afios no se han vuelto a suscribir Tratados Bilaterales
de Inversién y como se sefald precedentemente los tratados que estaban vigentes no
fueron renovados.

Inversiones:

En materia de inversiones el marco legal fue modificado con la promulgacion de la Ley
No. 516 de 4 de abril de 2014, de Promocién de Inversiones, tiene aplicacion a todas
las inversiones realizadas en el pais, sean estas nacionales o extranjeras. Bajo este
marco normativo se entiende inversiones como: toda colocacion de aportes de inversion
en los diferentes mecanismos de inversion, destinados al desarrollo permanente de
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actividades econémicas y a la generacion de rentas que contribuyan al crecimiento y
desarrollo econémico y social del pais (Art. 4: Ley No. 516).

Es importante sefalar que esta Ley en funcidén al mandato constitucional establece de
forma expresa que el Estado dirige, controla y regula los sectores estratégicos de la
economia del pais a través de las entidades publicas y del ejercicio de sus competencias
y atribuciones. En tal sentido, el Estado se reserva el derecho de desarrollar los sectores
estratégicos para el crecimiento econémico y social del pais con equidad y ejercita su
derecho participando como inversionista, a través de la inversion estatal productiva.

Los inversionistas pueden desarrollar actividades econdmicas en sectores estratégicos,
en sujecion al marco de normas y politicas de desarrollo econémico y social del pais.

En tal sentido, se garantiza el rol del Estado como regulador de los sectores estratégicos
de la economia del pais, es decir, aquellos vinculados a la explotacién de recursos
naturales como hidrocarburos, mineria y electricidad.

Es importante senalar que la Ley de Inversiones prohibe de forma expresa de que los
activosy las inversiones recuperadas a consecuencia de los procesos de nacionalizacion
para la recuperacion de los recursos naturales y de los sectores estratégicos, sean
privatizados bajo ninguna modalidad. (Art.19).

Por otra parte, en cuanto a los mecanismos de inversion, la norma juridica prevé de
forma expresa que la colocacion de aportes de inversion se realiza a través de: a)
Sociedades comerciales; b) Empresas publicas; c) Empresas de capital mixto donde el
Estado tenga participacion accionaria mayoritaria y d) Contratos u otros instrumentos
de inversidn conjunta. Asimismo, la referida Ley dispone que todos los mecanismos
de inversidn deban observar los preceptos constitucionales y sujetarse a las normas
aplicables vigentes en el pais (Art. 9).

En virtud a lo descrito anteriormente, es posible visibilizar que el marco legal se
encuentra concordante con la Ley de la Empresa Publica en funcién a la posibilidad de
suscribir contratos u otros instrumentos de inversion conjunta. Esta autorizacion legal
constituye una plataforma para el desarrollo de las denominadas alianzas estratégicas
de inversién conjunta, como una forma de asociaciones publico privadas para el
desarrollo de proyectos en el Pais.

En ese sentido, bajo dicho marco legal, el Organo Ejecutivo, emitié el Decreto Supremo
No. 3469 de 24 de enero de 2018, que tiene por objeto establecer los preceptos y el
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contenido minimo de los Contratos de Alianzas Estratégicas de Inversion Conjunta.
Dicho Decreto Supremo ha definido como preceptos orientadores los siguientes:
i) El nivel central del Estado y las entidades territoriales autbnomas, mantendran la
propiedad de sus bienes durante toda la ejecucion del Contrato de Alianza Estratégica
de Inversion Conjunta; ii) Los Contratos de Alianzas Estratégicas de Inversion Conjunta
deberan observar la normativa sectorial que corresponda; iii) Los Contratos de Alianzas
Estratégicas de Inversion Conjunta deberan promover la inversion y complementariedad
de la economia plural. (Art. 2 Decreto Supremo No. 3469).

Es importante sefialar que para la aplicacién de las denominadas alianzas estratégicas
de inversion conjunta, se requiere de un marco juridico mas amplio, donde se
establezcan los lineamientos a seguir en cuanto a esta modalidad de inversion, los
aspectos relativos a las obligaciones, responsabilidad, caracteristicas y particularidades
de los proyectos que seran objeto de las mismas y solucion de controversias. Es decir,
se debe otorgarle el marco legal necesario para incorporar las alianzas estratégicas de
inversion conjunta al régimen de contrataciones estatales.

Asimismo, no se puede pasar por alto que de acuerdo a lo previsto en el articulo 9
de la Ley No. 516 se remite los mecanismos especificos para efectivizar la inversion,
a la norma sectorial que sera emitida. Todo ello implica la necesidad de previamente
desarrollar normas sectoriales que viabilicen la aplicacién de las alianzas estratégicas
de inversion conjunta.

En todo caso, se puede observar que la Ley de Inversiones mantiene la légica de la
inversion estatal productiva, manteniendo el rol protagénico del Estado en la economia
nacional, permitiendo una inversion privada bajo determinados requisitos en los
sectores estratégicos de la economia nacional.

Sobre el particular, se hace importante hacer referencia a lo sefialado por Ghersi
(2000) en sentido de que la Ley no es neutral ni gratuita en su naturaleza, ya que el
cumplimiento de las regulaciones implica una serie de costos y beneficios que recaen
sobre los ciudadanos que se encuentran sujetos a su ambito de aplicacién. En ese
sentido, las personas que quieran disfrutar de los beneficios de la ley, deben asumir los
costos involucrados o no podran acceder a la aplicabilidad del sistema legal (p.101).

Lo descrito precedentemente permite identificar que el analisis de la aplicabilidad de las
asociaciones publico privadas en Bolivia, supera el mero andlisis de legalidad, ya que
ademas de ello también debe concurrir el andlisis de costos y beneficios, aspecto que
necesariamente debe formar parte en la determinacién de politicas publicas en el pais.
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Para iniciar el referido andlisis es posible disgregar dos conceptos descritos por
Coase (1981) el primero referido a las externalidades que son entendidas como aquel
efecto indirecto que tiene la actividad de un agente econémico sobre la produccion
o el consumo. En tal sentido, estas externalidades pueden ser beneficiosas cuando
tienen efectos externos positivos o perjudiciales cuando sus efectos son negativos. El
segundo concepto es el vinculado a la internalizacion referido al proceso por el cual el
sujeto de la actividad econdmica asume para si los beneficios y costos de los efectos
externos.

Es por ello, que aplicando el Teorema de Coase (1981)2 es posible realizar un breve
andlisis de la aplicabilidad de las asociaciones publico privadas bajo el modelo

econOmico vigente en Bolivia. Dicho andlisis se describe a continuacion:

Analisis Econémico del Derecho

Aplicabilidad de las Asociaciones Publico Privadas en Bolivia®

Externalidades negativas

Posible  incumplimiento
de obligaciones contrac-
tuales por parte del inver-
sor.

Externalidades positivas

Ejecucion paralela de varios pro-
yectos estatales a nivel nacional,
permitiendo la satisfaccién de las
demandas de la poblacién.

Ausencia de mecanismos
procedimentales para el
seguimiento estatal a la
calidad de obras ejecu-
tadas bajo el régimen de
asociaciones publico pri-
vada.

Conjuncién de fortalezas a nivel de
experiencia técnica y procedimen-
tal entre la parte estatal y privada
para la ejecucién de proyectos.

Falta de criterios especifi-
cos para la redistribucién
de excedentes entre la
parte estatal y privada, en
la fase de operacién de
los proyectos.

Reduccién de plazos vinculados
a la gestion de financiamiento, al
contar con inversiéon garantizada.
Asi como permitir que los recursos
del Tesoro General de la Nacion
sean destinados a otras politicas
publicas de servicio.

Prescripcion legal

e  Constitucion Politica del
Estado.
Ley No. Ley No. 516
Ley No. 466

e Decreto Supremo No.
3469.

Habilitan las denominadas
alianzas estratégicas de inver-
sién conjunta, para fomentar la
inversion privada en empresas
publicas.

Existe una ausencia de proce-
dimientos especificos para los
diferentes sectores regulados
y la forma de incorporacion al
régimen de contrataciones es-
tatales.

En virtud a lo descrito precedentemente, es posible identificar que para la aplicabilidad
de las asociaciones publico privadas, se deben considerar las posibles externalidades
negativas, a fin de que dicho costo sea asumido por los actores estatales y privados

2 Anadlisis econdmico del Derecho - internalizacion de externalidades para la determinacion del costo
beneficio (Coase, 1981).

3 Elaboracion propia con base en el Teorema de Coase.
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involucrados, a través del disefo y definicién de la plataforma normativa, institucional
y procedimental correspondiente para llevar adelante proyectos ejecutados con la
participacion de inversion privada. Por otra parte, existen posibles efectos positivos
que deben ser considerados a momento de tomarse la decision correspondiente de
aplicabilidad.

3. APLICACION DE LAS ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS EN AMERICA
LATINA

De acuerdo a la informacion publicada por el Banco Interamericano de Desarrollo
— BID (2017) las inversiones de asociaciones publico-privadas en América Latina se
registraron mayormente en el sector de energia (mas de 48% de la inversion total
mediante asociaciones publico-privadas) y el sector transporte (mas de 46%, con
predominio de las inversiones en carreteras).

También existen otros sectores en los que se aplican las asociaciones publico privadas
como los proyectos de agua y saneamiento (4,7%) y de tecnologia de la informacion y
las comunicaciones (1%).

Asimismo, el BID (2017) también public6 que el mercado de asociaciones publico-
privadas en la region esta concentrado en Brasil, al que siguen en un muy lejano
segundo lugar México y Colombia, en tanto que Honduras encabeza el coeficiente de
inversion de asociaciones publico-privadas con respecto al Producto Interno Bruto -
PIB.

Otro dato importante es que de acuerdo a la Evaluacion efectuada por el BID, los Unicos
paises cuyas estrategias de pais no mencionaban explicitamente las asociaciones
publico privadas son Bolivia, Chile, Ecuador, Guyana y Suriname.

De acuerdo a Robalino (2010, p.14), entre los beneficios de las Asociaciones Publico
Privadas se identifican los siguientes:

« Permite promover la coordinacion y gestion conjunta de proyectos entre el sector
privado y el publico.

+ Fomenta la compatibilizacion de intereses de los sectores publicos y privados.

« Permite la coexistencia de las fortalezas de los sectores publico y privado.

+ Fomenta la sostenibilidad de los proyectos, evitando reacciones extremas a favor
0 en contra del sector privado o del sector publico
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Es importante considerar que Bolivia ha pasado por varios cambios a nivel politico
y econbmico, con lo que se ha marcado cierto rechazo hacia las politicas publicas
orientadas a la privatizacion o aparente intromision de inversiones extranjeras en la
economia nacional.

Asimismo, es necesario reflexionar en funcién al contexto Latino Americano, cuando
un alto porcentaje de proyectos de infraestructura de transporte como carreteras se
realiza bajo esta modalidad, algo que en Bolivia aln queda a cargo de la administracion
publica, a través de la entidad autarquica competente para ello, recurriendo Unicamente
a recursos del Tesoro General de la Nacién o en su caso al financiamiento externo.

Sin embargo, la demanda de infraestructura por parte de la poblacion es tan amplia
que vale la pena analizar nuevas formas de financiamiento de proyectos, considerando
las ventajas de las denominadas asociaciones publico privadas, cuya plataforma de
inicio de reflexién y discusion se encuentra expresada en la Ley No. 516 y el Decreto
Supremo No. 3469 que autoriza la posibilidad de las alianzas estratégicas de inversion
conjunta.

4. REFLEXIONES FINALES

En funcién a todo lo expresado precedentemente es importante puntualizar los
siguientes aspectos de reflexion:

« Para analizar nuevos mecanismos de inversion, aplicables a las contrataciones
publicas de proyectos nacionales, es necesario reflexionar respecto al contexto
politico, juridico y social del pais. Bajo ese lineamiento, se identifican varios
cambios que fueron surgiendo en Bolivia, por lo cual como un antecedente cercano
se encuentran las categorias referidas a la privatizacion y la capitalizacion.

« La experiencia histérica en el pais con dichas politicas publicas, ha originado que
el Texto Constitucional vigente contenga previsiones expresas que ratifiquen que
la propiedad de los recursos naturales se encuentra bajo el criterio de la soberania
nacional al cual deben regirse los inversionistas extranjeros.

* En ese contexto los lineamientos establecidos en la Constitucion Politica del
Estado han tenido su impacto directo en el ordenamiento juridico en cuanto a tres
areas fundamentales del Estado como son: las empresas publicas, las inversiones
y el arbitraje. En estas leyes se rescata la esencia del mandato constitucional en
cuanto a la proteccion de los recursos naturales y a la vez se apertura la posibilidad
de aplicar diferentes modalidades de inversion, surgiendo como una de ellas
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las denominadas alianzas estratégicas de inversién conjunta. Dicha modalidad
se encuentra en pleno desarrollo, considerando que el Decreto Supremo que la
regula fue aprobado en la gestion 2018.

La aplicabilidad de las asociaciones publico privadas, ademas del analisis
meramente legal, requiere el analisis financiero desde el punto de vista del derecho,
a fin de identificar el beneficio para el pais de internalizar los efectos externos
de dicha politica publica. Asimismo, no se deben pasar por alto los posibles
efectos positivos para la economia nacional de la aplicacién de esta nueva forma
de generacion de inversiones para la ejecucion de proyectos publicos. Todo ello
implica que se deben fortalecer los aspectos procedimentales, institucionales y
legales que permitan reducir riesgos de efectos negativos.

Es importante considerar que a nivel de Latino América una gran cantidad de
proyectos de infraestructura vial y energia son solventados aplicado la modalidad
de las asociaciones publico privadas, sin embargo, Bolivia es uno de los pocos
paises en los que aun no se aplicd este tipo de contratos. Ello no deja de lado la
importancia de reflexionar respecto a la posibilidad de identificar nuevas opciones
de financiamiento y ejecucion de proyectos estatales.

No obstante todo lo anterior, no se debe pasar por alto que la aplicacién plena de
las denominadas alianzas estratégicas de inversion conjunta, como una variante
de las asociaciones publico privadas, también pasa por el desarrollo normativo,
en cuanto a la norma sectorial, regulatoria y las particularidades de cada sector,
asi como la modificaciéon de las normas basicas de administraciéon de bienes y
servicios o0 la emision de normas especificas para este tipo de contrataciones
estatales; también se debe considerar los aspectos necesarios para la solucion
de conflictos que pueden surgir, todo ello de forma coherente con lo previsto en la
Constitucién Politica del Estado.
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RESUMEN

Los algoritmos y el mundo del internet cada dia se compenetran mas en la vida diaria
de la gente, nos brindan un mundo de infinidad de posibilidades desde el mero acceso
a paginas de ocio y entretenimiento, pasando por otras para el relacionamiento con las
redes sociales hasta la idea de predecir nuestra vida mas alla que se crea en el destino
0 en el futuro. En el presente ensayo se aproximara al problema de los algoritmos
predictivos y su empleo en las relaciones intersubjetivas que no se halla exenta de
cuestionamientos de distintas indoles, asi como su proyeccion como reto de un Estado
Constitucional de Derecho, el que busca o se identifica el Estado Boliviano.

Palabras clave
Algoritmo, Prediccion, Etica, Utilidad, Constitucion.
ABSTRACT

Every day, algorithms and the world of the Internet in people’s daily life are more and
more interwoven. They give us a world of infinite possibilities from the mere Access to
leisure and entertainment websites, through others to be connected to social networks
and the idea of predicting our life beyond that we can imagine our destiny or even

1 Es Magister Scientiarum en Derecho Constitucional y Derecho Procesal Constitucional, grado otorga-
do por la Universidad Mayor de San Andrés, abogado y actualmente servidor ptiblico en la Defensorfa del
Pueblo. Correo Electrénico: luisfernandoconchaflores @ gmail.com
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the future. In this essay, we will approach the problema of predictive algorithms and
their use in intersubjective relationships that are not exemplt from questions of different
kinds, as well as the challenge of a Constitutional State of Law, which seeks or identifies
the Bolivian State.

key words

Algorithm, Prediction, Ethics, Utility, Constitution.
INTRODUCCION

Existe una frase que resulta muy ilustrativa para el mundo actual: el soffware se esta
comiendo al mundo (“Software is eating the world”), y no dista mucho de lo literal, por
cuanto el mundo de los algoritmos y la programacion continua que se desarrolla en el
ciberespacio absorben una cantidad ilimitada de informacion de los miles de millones
de usuarios a nivel mundial cada segundo.

El Internet y la Inteligencia Artificial llegaron para quedarse hasta que aparezca
algo mejor y sus capacidades estan llegando a niveles insospechados: no sélo es
entretenimiento, sino una ventana para incluso juzgar a la gente y muchas veces
dejarse llevar por informacion que se registra a partir de sus pensamientos, gustos,
opiniones etc. Aca la primera impresién no sélo es la que cuenta, sino que es la que
puede conducir a determinar si una persona es eficiente, bienhechora o confiable.

El presente ensayo tiene como objetivo explorar las incidencias de los algoritmos,
particularmente los predictivos, como empleo en las relaciones humanas, la busqueda
de la seguridad como fendmeno Util y sin omitir cuestionamientos y dificultades ético-
juridicas, principalmente en el ambito de los derechos humanos o fundamentales y
sus proyecciones, que no resultan exentos de turbulencia, aspectos que también
constituyen otro reto del Estado Constitucional de Derecho, al cual se adscribe el
Estado Boliviano. Al efecto se adoptaron como metodologia el empleo de los métodos
deductivo, inductivo y analitico, mediante el empleo de la técnica documental y por
su naturaleza qué mejor que incluya las consultas varias desde el mismo mundo del
internet.

El debate en Bolivia es incipiente, esperando que éste ensayo pueda contribuir
a concientizar la importancia de los datos de la poblacién y la preservacion de sus
derechos.
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1. UNA APROXIMACION CONCEPTUAL

El algoritmo (segun la RAE quiza del lat. tardio algobarismus, y este abrev. del ar. clas.
hisabu Igubar “calculo mediante cifras arabigas”?, se refiere a un conjunto sistémico de
instrucciones, pasos y reglas definidas y limitadas, para dar lugar a un resultado. Segun
la Real Academia Espanola se trata de un conjunto ordenado y finito de operaciones
que permite hallar la solucién de un problema®. Implica una serie de operaciones no
ambiguas para ejecutarse paso a paso que conducen a un resultado y se representa
mediante una herramienta o técnica*. Se trata de un procedimiento légico formal:
Problema (Entrada) y Solucién (Salida) en un Procesamiento.

Como categoria propia de las matematicas e informatica y pese a la falta de una
uniforme concepcidn, han resultado admisibles tres caracteristicas de los algoritmos®:
a) Debe ser preciso e indicar el orden de realizacion de cada paso, b) Debe ser definido;
si se sigue un algoritmo dos veces, se debe obtener el mismo resultado cada vez, c)
Debe ser finito, si se sigue un algoritmo se debe terminar en algin momento; o sea
debe tener un nimero finito de pasos®. También dependen de formas de expresion que
van desde el lenguaje natural, diagramas de flujo hasta pseudocédigos y el lenguaje
de programacién. No obstante, el lenguaje natural o comdn adolece de problemas
semanticos, por lo que en materia de informatica se emplean los otros métodos.

En su contenido, existen elementos como ser: las Variables (a los que les asigna valores
y datos concretos), Estructura Secuencial (que orienta la existencia de acciones unas
precedentes y posteriores a otras donde la salida de una es la entrada de otra hasta el
fin del proceso) y los Datos.

2 Aunque otras fuentes convencionales afirman que proviene del latin dixit algorithmus y del griego
arithmos que significa “nimero”: https://es.wikipedia.org/wiki/Algoritmo, consultado en fecha 3 de julio
de 2019.

3 En otra acepcion y de la misma fuente puede consultarse en https://dle.rae.es/?id=1nmLTsh,

4 Pinales, Francisco; Velazquez, César. PROBLEMARIO DE ALGORITMOS RESUELTOS CON DIA-
GRAMAS DE FLUJO Y PSEUDOCODIGO. Universidad Autéonoma de Aguascalientes, México 2014,
Pag 15. También véase a Joyanes, Luis. METODOLOGIA DE LA PROGRAMACION, DIAGRAMAS DE
FLUJO, ALGORITMOS Y PROGRAMACION ESTRUCTURADA. Espaiia, 1993.

5 Pinales, Francisco; Velasquez, Cesar. Ob Cit. Los autores sostienen que este conjunto de pasos que
se denomina algoritmo, debe tener como caracteristica final la posibilidad de transcribirlo facilmente a un
lenguaje de programacion, para esto se utilizan herramientas de programacion.

6  Balderrama, Carlos. ALGORITMOS, METODOLOGIA DE LA PROGRAMACION I extractable en
https://moodle2.unid.edu.mx/dts_cursos mdl/lic/IC/EA/AM/06/Algoritmos.pdf
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Los algoritmos guardan una relacion intima en la actualidad con la inteligencia
artificial (1A) para el procesamiento de datos mediante técnicas avanzadas como es el
denominado “machine learning” o aprendizaje automatico. A decir de Juli Ponce: “La IA
se desarrolla mediante el uso de algoritmos y datos. En la cocina de la IA, los primeros
serian las recetas y los segundos los ingredientes” .

2. ALGORITMOS, GRANDES DATOS Y PREDICCION

Los algoritmos en el campo informatico son empleados de manera permanente en
el espectro digital e informatico y no sélo para solucionar tematicas numéricas o de
programacion, sino que pueden ser usados en el ambito social con datos que reflejan
comportamientos cotidianos sobre gustos, necesidades, suefios y otros. Por estos
elementos, normalmente en dispositivos electronicos, aplicaciones y el internet en
su conjunto, es que se reflejan conductas reiteradas para proyecciones futuras. Nos
referimos a los denominados algoritmos predictivos.

Inicialmente el andlisis predictivo fue concebido para que las empresas herramientas
orienten sus campafas para un mayor éxito en sus servicios®. Ahora con los macro
datos se crean modelos de tendencias a futuro considerando comportamientos
antiguos que sirven de algun modo a futuros patrones de conducta ya sea en contextos
de Finanzas, Marketing, Salud, Deportes, Administracion®. Esta informacién no opera
instantaneamente, sino que requieren un andlisis de contenido para su clasificacion y
contacto con los usuarios (personas como proveedores de datos™).

7  Manifiesta el autor que para que los algoritmos funcionen, necesitan ingentes cantidades de datos
o big data, datos masivos caracterizados por su volumen, variedad y velocidad, las llamadas “tres V™.
“Inteligencia artificial, Derecho administrativo y reserva de humanidad: algoritmos y procedimiento
administrativo debido tecnolégico”

8  Espino, Carlos Ibid, pag 25 y ss. En ése contexto Thomas Shimada y Fabian Lopez identificaron las
areas de aplicacion de la analitica predictiva: a) Segmentacion de clientes, b) Personalizacion de la oferta,
¢) Detectar el riesgo de abandono de la relacion comercial, d) Conocer los clientes propensos a responder
iniciativas de comunicacion publicitaria, e) Conocer la tasa de desercion, de clientes y para evitar desvio
de competencia (se encuentra su articulo en http://www.il-latam.com/images/articulos/articulo-revista-).
109-como-convertir-la-informacion-en-ventaja-competitiva.pdf

9 Prf. Big Datay Analisis Predictivo Esteban Moro (UC3M+IIC), Instituto de Ingenieria del Conocimiento
de la Universidad Carlos III de Madrid, también extractable en http://sgfm.elcorteingles.es/SGFM/FRA/
recursos/conferencias/ppt/1941211786 1572014105515.pdf, consultado en fecha 18 de julio de 2019

10  Espino, Carlos. ANALISIS PREDICTIVO: TECNICAS Y MODELOS UTILIZADOS Y
APLICACIONES DEL MISMO - HERRAMIENTAS OPEN SOURCE QUE PERMITEN SU
USO. Universitat Oberta de Catalunya. Espafia, 2017, en http://openaccess.uoc.edu/webapps/o2/
bitstream/10609/59565/6/caresptimTFG0117mem%C3%B2ria.pdf
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3. LOS ALGORITMOS Y LA VIDA ACTUAL

La relaciéon de los algoritmos con la vida diaria de la poblacion a la fecha es bastante
estrecha; como algunos ejemplos tenemos los siguientes que han tenido incidencia en
varios paises como es el caso de Estados Unidos™:

a. Decisiones algoritmicas sobre pasajeros de avion: en abril del afio 2017, laempresa
U. Airways en el aeropuerto O,Hare de Chicago, a través de sus empleados,
procedié a desocupar violentamente el asiento ocupado por un médico para
darsela a un piloto de la empresa. El resultado fue que el pasajero elegido sufrié
lesiones corporales ademas de su perjuicio en el vuelo™.

b. Calificaciones de autores de delitos: En febrero de 2013, Eric Loomis fue capturado
bajo sospecha de ser parte en un tiroteo en la ciudad de La Crosse. El aprehendido
reconocié que condujo el vehiculo, no obstante, el Juez lo condend a seis afios
de prisién. Empero en el fundamento esencial del razonamiento judicial fue que
seguln los algoritmos que conforman al programa “Analisis Compas” (Correctional
Offender Management Profiling for Alternative Sanctions o Administracion de
Perfiles de Criminales para Sanciones Alternativas del Sistema de Prisiones de
Estados Unidos), lo calificé al individuo como “de alto riesgo para la comunidad’®.

c. Actuaciones preventivas policiales: La policia de Chicago emple6 algoritmos que
asighan puntuaciones en base a arrestos, disparos, pandillas y otros datos de los
registros policiales para predecir futuros hechos violentos, en la ciudad que en

11 Segun la BBC, en EE.UU. se estima que el 70% de las solicitudes de empleo son filtradas antes de
ser analizadas por humanos y en un articulo de la Harvard Business Review, los académicos Gideon Mann
y Cathy O’Neil argumentan que estos programas no estan desprovistos de los prejuicios y sesgos propios
de los humanos, lo que podria hacer que la inteligencia artificial no sea realmente objetiva.”5 algoritmos
que ya estan tomando decisiones sobre tu vida y que quizas ti no sabias” en https://www.bbc.com/mundo/
noticias-42916502,3 febrero 2018

12 Véase mas alcances del hecho en https://www.efe.com/efe/america/sociedad/united-modifica-sus-
politicas-tras-la-violenta-expulsion-de-un-pasajero/20000013-3239275

13 Al margen de los serios cuestionamientos en razoén a condiciones de raza, Julia Angwin de la
organizacion de periodismo de investigacion ProPublica indago y sostuvo que “Compas es basicamente
un cuestionario que se le da a las personas cuando son arrestadas. Y se les pregunta un monton de cosas
que terminan concluyendo si esa persona en el futuro podria cometer un crimen (...) las preguntas incluyen
aspectos como “tu historia criminal, si algin miembro de tu familia ha cometido un crimen o ha sido
arrestado, si vives en un barrio peligroso, si tienes amigos que pertenecen a una pandilla, tu historial laboral
y académico”. Con esta investigacion se infirio que a partir de una escala del 1 al 10, se determina si la
persona involucrada puede ser enviada a prision, salir mediante fianza o libertad condicional. Para acceder
a dicha investigacion por Simon Maybin, véase https://www.bbc.com/mundo/noticias-37679463 ;Cémo en
Estados Unidos las matematicas te pueden meter en prision? 17 octubre 2016
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2016 habria superado la violencia de Nueva York y Los Angeles: “Si Chicago no
resuelve la horrible “carniceria” que esta ocurriendo, 228 tiroteos con 42 muertos
(un 24 % mas que en 2016), enviaré a los federales”, expres6 Donald Trump
en un mensaje en su cuenta de Twitter. EI empleo de algoritmos es actual y se
realizan revisiones para la generacion de las listas predictivas (Lista Estratégica
de Sujetos)™.

En Espafia, se aprecia una tendencia de la automatizacién algoritmica en el ambito
administrativo, como es el caso de la Direccion General de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria, en cuyo Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de
2018 se declara: “Para mejorar la eficacia del uso de la informacion de que dispone la
Agencia Tributaria se utilizaran nuevas técnicas de analisis de datos. Se desarrollaran
nuevos modelos de deteccion de fraude basados tanto en técnicas analiticas como en
el analisis de redes mediante técnicas de “big data™”.

En el caso de Latinoamérica la cosa es aun incipiente, aunque existen ejemplos’®:

a) En Argentina se extraen dos casos: el Gobierno de Salta implementé un sistema
para predecir embarazos adolescentes y desercién escolar, aunque genero interés
también motivo criticas sobre la legitimidad de la técnica. En materia de inversion, en
la Ciudad de Buenos Aires se desarroll6 un algoritmo que construye visualizaciones
de las oportunidades comerciales que ofrecen los distintos barrios de la Ciudad y asi
direccionar inversiones adonde se presume que generaran mas valor.

b) El otro caso es el de Uruguay, que experiment6 el software Predpol para predecir
delitos. Este sistema, mediante los datos reservados que contaba del Ministerio del
Interior, establecié un mapa y zonas para distribuir efectivos policiales. Las variables
empleadas fueron tres: tipo de delito, ubicacién, fecha y hora. Por la configuracion

14 ;Es posible predecir un delito?: el controversial algoritmo usado por la policia de Chicago, la ciudad
con mas criminalidad de Estados Unidos (11 mayo 2017) véase el articulo en https://www.bbc.com/mundo/
noticias-39883234 - 11 mayo 2017

15 Boletin Oficial del Estado Num. 20, de Martes 23 de enero de 2018 Sec. I. Pag. 8139, recuperado en
https://www.boe.es/boe/dias/2018/01/23/pdfs/BOE-A-2018-792.pdf

16  Los estudios metodicamente confiables consultados son los trabajos de Juan Ortiz Freuler, J y Carlos
Iglesias (2018). “Algorithms e Inteligencia Artificial en Latin America: Un Estudio de implementaciones
por parte de Gobiernos en Argentina y Uruguay”, de World Wide Web Foundation. El informe tiene como
objetivo ayudar a organizar el debate en torno a la efectividad y legitimidad de la implementacion de estas
herramientas por parte del sector piiblico. Recomienda para el aprovechamiento de algoritmos el Desarrollo
de Infraestructura y experticia gubernamental, ofrecer un marco tedrico basado en principios democraticos
y DDHH ante la implementacion de herramientas, incorporando Transparencia, Participacion y Rendicion
de Cuentas, asi como los mecanismos de evaluacion de riesgo previo a la implementacion.
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de las decisiones e interpretacion de outputs, tenian mayor predisposicion de ser
consideradas como obligatorias mas que meras sugerencias.

No obstante, el sistema no resulto exitoso por los efectos de exclusion y discriminacion
sin contar la falta de claridad del método. A menos de 3 afos el Ministerio del Interior
descontinud el programa y lo reemplazd por herramientas de estadistica. Dentro del
Informe publicado el 2016 por Human Rights Data Anaysis Group (HRDAG) sugiere que
este tipo de programas generan un circulo: a mas presencia policial, mas probabilidad
de detectar un ilicito; si bien se detecté la reducciéon de delitos en las areas focalizadas,
pero no se descartaron desplazamientos a otros lugares.

4. OTRAS INCIDENCIAS ETICO-JURIDICAS DE LOS ALGORITMOS

En mayo de 2018, a proposito de la celebracion del Simposio en Toronto (Canada),
se generd la Declaracion de Toronto de mayo de 2018 que aglutind organizaciones
como Amnistia Internacional, Access Now, la Fundacién Wikipedia o el Observatorio
Internacional para los Derechos Humanos. Se fundamenta sobre la responsabilidad
estatal y privada bajo un protocolo comun de buenas practicas y transparencia. Convoca
a garantizar que las herramientas de inteligencia artificial respeten los Principios
de Igualdad y No Discriminacién, para su empleo equitativo y justo, protegiendo los
derechos de todos los individuos y grupos, la diversidad e inclusion'.

Como ha indicado De La Cueva (2017) invocado por Juli Ponce, “estamos presos
de unas imposiciones técnicas que no admiten su discusion pues se muestran como
irrebatibles, lo que nos lleva a una verdadera dictadura de la maquina...”. Ponce refiere
que se produce una tendencia hacia la opacidad (con diversas cajas negras simultaneas,
articuladas como mufiecas rusas), bien sea por razones técnicas (algoritmos de
aprendizaje automatico o profundo), de derechos de propiedad intelectual e industrial
de los contratistas o por voluntad de la administracion™®.

A decir de Jordi Cabot: “En muchos casos, no basta con liberar el codigo fuente de esos
algoritmos sino también de dotar al algoritmo de capacidades autoexplicativas que le
permitan justificar sus decisiones ya que muchos de los algoritmos mas usados hoy en

17  https://www.accessnow.org/cms/ assets/uploads/2018/05/Toronto-Declaration-DOV2.pdf

18  Ponce Juli “Inteligencia artificial, Derecho administrativo y reserva de humanidad: algoritmos
y procedimiento administrativo debido tecnologico™ El articulo refleja con el detalle necesario en la
tematica se publicé en el nimero 50 de la Revista General de Derecho Administrativo (lustel, enero 2019)
11/04/2019, http://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1509505.
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dia se basan en el uso de técnicas de big data y machine learning donde justamente es
muy dificil saber el porqué y el como el algoritmo ha llegado a esa conclusion™®.

La Association for Computing Machinery ha establecido en 20172° unos principios que
orienten a la Inteligencia Artificial, los Algoritmos y el Big Data entre otros: a) Conciencia,
b) Acceso y Correccidn, c) Responsabilidad, d) Explicacion, e€) Procedencia de Datos, f)
Auditoria, g) Validacién y Testeo

En el plano formal, en la Unién Europea, el Reglamento General de Proteccién de
Datos (Reglamento UE 2016/679) dispone: “Articulo 22 1. Todo interesado tendra
derecho a no ser objeto de una decisiobn basada Unicamente en el tratamiento
automatizado, incluida la elaboracion de perfiles, que produzca efectos juridicos en
él o le afecte significativamente de modo similar. 2. El apartado 1 no se aplicara si la
decision: a) es necesaria para la celebracion o la ejecucion de un contrato entre el
interesado y un responsable del tratamiento; b) esta autorizada por el Derecho de la
Union o de los Estados miembros que se aplique al responsable del tratamiento y que
establezca asimismo medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades
y los intereses legitimos del interesado, o c) se basa en el consentimiento explicito del
interesado”?"-.

En Espana, la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales sefala: “Articulo 11. Transparencia e
informacion al afectado. 1.Cuando los datos personales sean obtenidos del afectado el
responsable del tratamiento podra dar cumplimiento al deber de informacion establecido
en el articulo 13 del Reglamento (UE) 2016/679 facilitando al afectado la informacion
basica a la que se refiere el apartado siguiente e indicandole una direccion electrénica u
otro medio que permita acceder de forma sencilla e inmediata a la restante informacion.
También contempla que el afectado debera ser informado de su derecho a oponerse a
la adopcion de decisiones individuales automatizadas que produzcan efectos juridicos
sobre él o le afecten significativamente de modo similar, cuando concurra este derecho
de acuerdo con lo previsto en el articulo 22 del Reglamento (UE) 2016/679%.

19 Jordi Cabot 7 PRINCIPIOS PARA LA TRANSPARENCIA Y RESPOSABILIDAD DE LOS
ALGORITMOS: https://ingenieriadesoftware.es/transparencia-resposabilidad-algoritmos/

20  Paralelamente al uso creciente de los algoritmos, también existe una corriente creciente para su uso
ético mediante grupos colectivos de investigacion e interés: “DeepMind Ethics & Society” para ayudar a
evaluar y reducir los posibles problemas éticos de la IA o la “Liga de la Justicia algoritmica”.

21 L 119/46 ES Diario Oficial de la Unidon Europea 4.5.2016: https://www.boe.es/doue/2016/119/
L00001-00088.pdf

22 Boletin Oficial de Espaiia, Nam. 294 Jueves 6 de diciembre de 2018 Sec. 1. Pag. 119804, rescatable
en https://www.boe.es/boe/dias/2018/12/06/pdfs/BOE-A-2018-16673.pdf
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Las anteriores son muestras de que a nivel internacional existen disposiciones
juridicas limitadoras para el uso de los algoritmos, por un lado, por el otro, el interés
de exploracion por éstas técnicas para fines publicos. Se toma conciencia que no es
suficiente el tratamiento automatizado como motivo Unico para efectuar decisiones
sobre la poblacién y que el consentimiento para su uso adquiere un rol fundamental y
legitimador.

5. LA SITUACION EN MATERIA INFORMATICA Y TECNOLOGIAS EN BOLIVIA

En Bolivia aun no se tienen datos oficiales ni disposiciones puntuales sobre los algoritmos
predictivos y la inteligencia artificial por parte de las autoridades gubernamentales,
legislativas y jurisdiccionales o en el sector privado. Empero las Tecnologias de la
Informacion y Comunicacién llegaron para quedarse y ahora no resulta descabellado
conjeturar que se empleen a la fecha los algoritmos de manera no informada en algun
sector del pais.

A propésito de la legislacion informatica y de tecnologias de la informacion, existen
algunas expresiones que a continuacién se muestran como parte del orden constituido
del Estado Boliviano?®:

a. Constitucion Politica del Estado, de 9 de febrero de 2009.

b. Decision de la Comunidad Andina N° 351: Régimen sobre Derecho de Autor y
Derechos Conexos de 17 de diciembre de 1993.

c. Ley N° 1322 de 13 de abril de 1992 sobre Derechos de Autor.

d. Ley N° 164 de 8 de agosto de 2011, Telecomunicaciones, Tecnologias de
Informaciéon y Comunicacion.

e. Cdbdigo Penal (Ley N° 1768 de 10 de marzo de 1997 y demas disposiciones
modificatorias)®*.

f. Decreto Supremo N° 24582 de 25 de abril de 1997. Reglamento del Soporte
Légico o Software.

g. Decreto Supremo N° 26553 de 19 de marzo de 2002. Implementacion de
Nuevas Tecnologias de Informacién y Comunicacion (NTIC).

h. Decreto Supremo N° 26624 de 14/05/2002. Reglamenta el registro de nombres
de dominio.

23 Gaceta Oficial de Bolivia. http://www.gacetaoficialdebolivia.gob.bo/

24 Reconoce como delito en su articulo 363 ter la siguiente tipificacion: “(ALTERACION, ACCESO Y
USO INDEBIDO DE DATOS INFORMATICOS).- El que sin estar autorizado se apodere, acceda, utilice,
modifique, suprima o inutilice, datos almacenados en una computadora o en cualquier soporte informatico,
ocasionando perjuicio al titular de la informacion, sera sancionado con prestacion de trabajo hasta un afio
o multa hasta doscientos dias”.
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i. Decreto N°28168, de 17 de mayo de 2005. Acceso a la informacién publica.

j- Decreto Supremo N° 353 de 4 de noviembre de 2009. Registro de los celulares.

k. Decreto Supremo N° 1391 de 24 de octubre de 2012, Reglamento General a
la Ley N° 164.

I.  Decreto Supremo N° 1828 de 11 de diciembre de 2013, complementa el
Decreto Supremo N° 1391.

m. Decreto Supremo N° 1793 de 13 de noviembre de 2013, Reglamento de
acceso, uso y desarrollo de las Tecnologias de Informacién y Comunicacion.

n. Decreto Supremo N° 3251 del 12 de Julio de 2017, Aprueba el Plan de
implementaciéon de Gobierno Electrénico. Software Libre y Estandares Abiertos.

0. Decreto Supremo N° 3762 de 23 de diciembre de 2018, relativa a la Autoridad
Certificadora Firma Pais.

Ahondando en la parte sustancial, es importante tener en cuenta dos aspectos: el
deber del Estado en el desarrollo tecnolégico de la informacién y comunicacion para
sus fines y el derecho de privacidad y la autodeterminacion informatica emergentes de
la dignidad humana. Veamos el primer aspecto.

El Estado Boliviano es un Estado Constitucional de Derecho?. La Constitucion refiere en
articulo 20 paragrafo | que “toda persona tiene derecho al acceso universal y equitativo
a los servicios basicos de agua potable, alcantarillado, electricidad, gas domiciliario,
postal y telecomunicaciones”, y también en el paragrafo Il de su articulo 103 dispone
que “el Estado asumira como politica la implementacion de estrategias para incorporar
el conocimiento y aplicacion de nuevas tecnologias de informacion y comunicacion”.

De manera adicional, adquiere relevancia la Ley N° 650 de 15 de enero de 2015, que
eleva a rango de Ley la Agenda Patribtica del Bicentenario 2025, misma que determina
como sus pilares 4 y 11: la “Soberania cientifica y tecnologica con identidad propia” y
la “Soberania y transparencia en la gestion publica bajo los principios del no robar, no
mentir y no ser flojo”.

Por su parte, el Articulo 71 de la Ley N° 164, de 8 de agosto de 2011, General de
Telecomunicaciones, Tecnologias de Informacion y Comunicacién, declara de prioridad
nacional la promocion del uso de las tecnologias de informacion y comunicaciéon para
procurar el vivir bien de todos. A su vez, su articulo 75 dispone que el nivel central
del Estado promueve la incorporacion del Gobierno Electronico a los procedimientos
gubernamentales, a la prestacién de sus servicios y a la difusion de informacién,
mediante una estrategia enfocada al servicio de la poblacién. Su articulo siguiente

25  Con el reconocimiento en la jurisprudencia constitucional, como es el caso de la SC 0258/2011-R de
16 de marzo.
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manda que “Estado fijara los mecanismos y condiciones que las Entidades Publicas
aplicaran para garantizar el méaximo aprovechamiento de las tecnologias de la
informacion y comunicacion, que permitan lograr la prestacion de servicios eficientes”.
Finalmente, su articulo 73 crea el Comité Plurinacional de Tecnologias de Informacion y
Comunicacion — COPLUTIC, con la finalidad de proponer politicas y planes nacionales
de desarrollo del sector de tecnologias de informacién y comunicacion.

Si hablamos de entidades publicas en Bolivia es posible mencionar de manera especial
a las siguientes que tiene por lo menos ahora una potencial relevancia en materia de
algoritmos e inteligencia artificial, sin perjuicio de que el resto del aparato gubernamental
tenga relacion estrecha en sus actividades con las tecnologias de la informacion
tanto en su funcionamiento como en sus actividades institucionales: la Agencia para
el Desarrollo de la Sociedad de la Informacion en Bolivia ADSIB creada mediante el
Decreto Supremo N.° 26553, de fecha 19 de marzo de 2002, para desarrollar politicas,
estrategias y acciones para brindar servicios fiables, innovadores y de calidad en
el ambito de las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacién, avanzando en la
soberania tecnologica y la inclusion de la poblacién en el uso de la informacion y la
tecnologia.

Por el otro lado, el Decreto Supremo N° 2514, de 9 de septiembre del 2015, cred
la Agencia de Gobierno Electrdnico y Tecnologias de Informacion y Comunicacion
que tiene como funcién elaborar, proponer, promover, gestionar, articular y actualizar
el Plan de Implementacion de Gobierno Electronico y el Plan de Implementacion de
Software Libre y Estandares Abiertos para las entidades del sector publico; y otros
planes relacionados con el ambito de gobierno electrénico y seguridad informética.

No obstante, estas prerrogativas estatales también se sujetan al resto del cuerpo
constitucional, principalmente sin perder de vista los Principios Juridicos y Derechos
Fundamentales que se proclaman constitucional y convencionalmente, puntualmente
el derecho a la intimidad y privacidad, honor, imagen y autodeterminacion informatica.
En ése caso adquiere relevancia la relaciéon proporcional de los medios con los fines.

Con estas connotaciones, la Constitucion reconoce la Accion Tutelar denominada
“Accion de Proteccion de Privacidad” (antes Habeas Data), cuando en su articulo
130 dispone que: “I. Toda persona individual o colectiva que crea estar indebida o
ilegalmente impedida de conocer, objetar u obtener la eliminacion o rectificacion de los
datos registrados por cualquier medio fisico, electronico, magnético o informatico, en
archivos o bancos de datos publicos o privados, o que afecten a su derecho fundamental




Publicacién de la Carrera de Derecho

Instituto de Investigaciones, Seminarios y Tesis APROXIMACIONES SOBRE ALGORITMOS, SU CUESTIONABLE EMPLEO Y SUS
UNIVERSIDAD MAYOR DE SAN ANDRES PROYECCIONES ADMISIBLES COMO RETO DEL ESTADO CONSTITUCIONAL
ISSN 2413 - 2810, Volumen 9, Nro. 12 Enero - Junio, 2020 + Pag. 64 - 82

a la intimidad y privacidad personal o familiar, 0 a su propia imagen, honra y reputacion,
podra interponer la Accion de Proteccion de Privacidad”, cuyo sujeto con legitimacion
pasiva, recae en el responsable de los archivos o bancos de datos publicos o privados
donde se encuentra la informacién. Incluso la legitimacién comprende a las personas
que compilen datos personales en un registro, que independientemente de tener o no
una finalidad comercial, esté destinado a producir informes, aunque no los circule o
difundaZs.

La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Boliviano no quedé indiferente en la
proteccion de los datos de la poblacién, de ahi que en Sentencias como la SC 0965/2004-
R de 23 de junio, citada por la SCP 0440/2016-S3 de 13 de abril, establecié el ambito de
aplicaciéon de esta accion que tiene la finalidad de brindar tutela efectiva en el ejercicio
del derecho a la autodeterminacion informatica: a) acceso a la informacién o registro
de datos, b) Derecho a la actualizacion de la informacion, ¢) Derecho de correccién o
modificacion de la informacién, d) Derecho a la confidencialidad de cierta informacion,
e) Derecho de exclusiéon de “informacion sensible”, tales como las ideas religiosas,
politicas o gremiales, comportamiento sexual; informacién que potencialmente podria
generar discriminacion o que podria romper la privacidad del registrado?®.

En cuanto al internet, también el Tribunal Constitucional?® realizé los siguientes
razonamientos:

1) Hoy en dia el uso de internet se encuentra presente en casi todos los aspectos de las
relaciones y actividades sociales, asi, cabe destacar la proliferacioén de instrumentos de
recopilacién de datos tanto por entidades publicas como privadas, lo que implica que
muchas veces una persona no conozca a plenitud los fines, alcances y distribucion de
su informacion personal.

2) Mediante los avances y herramientas tecnolégicas, los actos que vulneran derechos
fundamentales como los de privacidad, intimidad, honra, honor, propia imagen y
dignidad también se incrementan en distintas esferas; en ese sentido, el deber del
Estado de garantizar la proteccion y vigencia de tales derechos.

26 Articulo 60 del Cdodigo Procesal Constitucional Boliviano, de 5 de julio de 2012.

27  Sentencia Constitucional Plurinacional 1084/2016-S3 de 4 de octubre de 2016. Por su parte, la SCP
1445/2013 de 19 de agosto, precisé que deben concurrir dos presupuestos: a) La existencia de un banco
de datos, que tengan como finalidad proveer informes, b) Que ese banco de datos contenga informacion
vinculada a los derechos protegidos por la accién. Finalmente, la SC 0965/2004-R de 23 de junio
reconocio tipos de esta accion: informatico, exhibitorio, finalista, autoral, aditivo, rectificador, reservador y
cancelatorio o exclusorio (por el que se logra que se borren datos conocidos como “informacion sensible™).

28  Sentencia Constitucional Plurinacional 0819/2015-S3 de 10 de agosto de 2015
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3) Sobre los derechos fundamentales en la web, en la actualidad el usuario no tiene un
papel pasivo a quien le llegue solo la informacion, sino que se convirtié también en un
generador de informacion, pasando de ser mero consumidor a creador de contenido.

4) El Estado no cuenta con normas adecuadas para la proteccion de datos de caracter
personal ni con politicas publicas claras en la materia, pese a que la era digital actual
asi lo demanda, donde el acceso a la informacién fue el puntal de su propia evolucion.

5) El Derecho a la Autodeterminacién Informatica es la prerrogativa que toda persona
posee frente a cualquier persona, por la cual nadie debe introducirse, sin autorizacion
expresa (de él mismo o la ley), en aspectos que no sean publicos y se refieran a su vida
personal y familiar, para que pueda procesarlos y/o difundirlos como vea conveniente,
independientemente de la existencia de dano alguno.

6. ALGORITMOS Y SU PROYECCION CONSTITUCIONAL EN BOLIVIA

Los algoritmos y otros aspectos de la inteligencia artificial han ingresado hace bastante
tiempo a la esfera de las relaciones sociales y las experiencias de empleo para
predicciones sobre conductas para su prevencion o aplicacion de medidas publicas no
han estado exentas de controversia.

Basicamente el empleo de los algoritmos en las relaciones sociales -puede decirse-
que descansa en la Seguridad (como es el caso de evasiones o riesgos), Prevencion,
la idea de la Objetividad y la Utilidad o Economia; principalmente en los primeros
aspectos (aunque resulta contradictorio al ser meras probabilidades sin genuina certeza
pero al tenerse a la seguridad como finalidad) porque con la busqueda de predecir
conductas y anticiparse a las mismas bajo la probable certeza de que ocurriran, permite
otorgar control de las circunstancias. A su vez, los algoritmos y su empleo en si mismos
implican reduccién de gastos temporales, humanos y pecuniarios en investigaciones,
logistica y otros que habitualmente requieren invertirse, ademéas que al ser adscritos
a las matematicas y la informatica, el empleo de la técnica implicaria nuevamente una
confianza al método la reduccién de subjetivismo con la menor intervencion emocional
o de interés que todo ser humano tiene. Si se analizan los anteriores, se tratan de
principios con notorios enfoques utilitarios.

Empero, las criticas y cuestionamientos también descansan en otros principios y
derechos humanos en contraposicion sin perjuicio de las limitaciones o cuestionamientos
intrinsecos propios de las técnicas: los sesgos de la informacion, asi como la inevitable
aparicién de la subjetividad en la eleccion de variables en los algoritmos o en la
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interpretacion de los datos predispuestos en el programa. Asi adquiere relevancia la
critica fundada de la falta de imparcialidad, igualdad juridica material y no discriminacién,
presuncion de inocencia, transparencia, proporcionalidad y la publicidad de los datos
obtenidos o resultados de las operaciones. Sintetizando a todo lo anterior: la injusticia
ante la consciente o inconsciente inclinacion de asociar ciertos criterios que pueden
entenderse como prejuzgamiento con sectores sociales.

En los elementos antes esbozados se expresan los fundamentos principales en los que
descansan la oposicion al empleo utilitario en los escenarios morales y juridicos. Desde
calificaciones de “armamento inmoral”’, “dictadura robdética” hasta aspectos como la
falta de consideracion psicolégica y moral de los algoritmos y la inteligencia artificial
en las relaciones morales que pueden ser determinantes para dilucidar lo bueno de lo
malo, de lo justo e injusto®

Las ciencias por definicion se valen del método en la busqueda objetiva de la verdad, la
interferencia de la ética, es basicamente la historia del derecho que se refleja también
en la nocion absolutista de la seguridad positivista del derecho frente a un sistema
poroso revestido de principios de justicia para la busqueda del bien, en el caso del
mundo ético, en el que también esta el derecho, el bien comun.

Lo evidente es que confiar en el procedimiento olvidando las otras causas que pueden
configurar un fenomeno determinado con la idea de objetividad, son propias del
positivismo juridico, el cual ha sido superado a partir de las corrientes neoconstitucionales
y que reivindica en una u otra las ideas iusnaturalistas de justicia®. No es posible
olvidar que las ciencias éticas buscan el Bien como otro valor fundamental, y la técnica
la utilidad.

Si solamente nos avocamos a la idea de utilidad de los algoritmos: ;esta sera
sustitutiva de la idea del bien? Los algoritmos reflejan un método, pero los resultados
predictivos son solo posibilidades de repeticion. Su empleo como razon Unica para
dirigir o abordar las relaciones humanas no resulta proporcional ni racional para limitar
derechos de las personas no s6lo en el ambito de la gestién de los datos que producen
en el ciberespacio, sino que terceros se valgan de éstos para optimizar sus recursos a

29  Resulta a colacion e ilustrativa la importancia de la valoracion humana como fue el caso ocurrido en
el afio 1983, en el que el oficial soviético Stanislav Petrov estaba al mando cuando los sistemas informaticos
detectaron que un ataque nuclear contra la URSS. Segtn sus procedimientos legales, se debia informar del
ataque a sus superiores para la aplicacion inmediata de las represalias nucleares, no obstante, Petrov con
un razonamiento “humano” no informé y en efecto, result6 una falsa alarma, evitando de esta manera un
conflicto nuclear.

30  Vigo, Rodolfo. ;DOS O TRES NEOCONSTITUCIONALISMOS? Recuperado en https:/www.
derecho.unam.mx/cultura-juridica/eventos/Dos-tres-neoconstitucionalismos.pdf
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cambio de decidir el destino de otros mediante una negacién de un trabajo o peor ain
determinar una idea manifiestamente contraria a un Estado Constitucional de Derecho
en el que resulta inadmisible la presuncién de culpabilidad o de un Derecho Penal de
Autor.

Los Derechos Humanos son indivisibles e interdependientes y al determinarse
decisiones sobre éstos mediante el empleo de algoritmos computarizados, éstos se
enfrentan no solo a la irreductible critica del sesgo de la informacion, sino al momento
de otorgar un resultado que puede ser procedimentalmente valido pero manifiestamente
injusto.

Por la configuracién neoconstitucional de los derechos fundamentales en Bolivia,
el empleo de algoritmos predictivos in malam partem a la poblaciébn no cuentan con
suficiente peso para que determinen derechos ajenos o los reduzcan por los valores
comprometidos y las limitaciones exhibidas. Sin embargo, esto no resulta que, a pesar
de la cuestionable licitud de su empleo o consentimiento aparente en contratos de
adhesion, puedan ser, lamentablemente, empleados clandestinamente en el ambito
publico o privado en la actualidad o en un futuro préximo.

Los algoritmos son instrumentales y aportarian para el bien comin como herramienta
adicional para desarrollo de los derechos fundamentales; podrian contribuir para
desarrollar mayores politicas en beneficios de los derechos fundamentales mas que
por la seguridad del Estado o de utilidad privada. En éste caso si la finalidad resulta Pro
Libertatis u Homine, ésta no resultaria suficiente sin que sea también transparentado
y socializado el empleo de los algoritmos y sus resultados admitiendo que no podria
generar el fundamento esencial en la toma de decisiones. Por mucho que se empleen
técnicas predictivas mediante ordenadores, los resultados exhiben el empleo de la
I6gica formal en el procedimiento, pero ésta propia del mecanicismo no sustituye los
razonamientos y ponderaciones en una légica material.

Como se ha visto, el empleo de algoritmos en la vida social es variado y tiende en
adentrar en mas ambitos, por lo que el empleo de los mismos de manera discreta o
encubierta no causa sorpresa y que se podria legitimar con el empleo aparente de
otras medidas. Pero en vista de las limitaciones de resultados y que siempre resultan
proyecciones sobre aspectos pasadas no resulta demasiado dificultoso descubrir su
empleo. Es por esta razén complementaria que resultaria admisible como politica
publica que ante decisiones sin que cuenten con la razon suficiente para tomar una
medida restrictiva de derechos fundamentales y que puedan ser sospecha de empleo
de algoritmos, pueda instituirse la Inversion de la Prueba en materia de Inteligencia
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Artificial, es decir que el ciudadano o la poblacion afectada no quede en la obligacion
de demostrar el empleo de los algoritmos como motivo en las decisiones, sino que la
carga de la prueba sea del emisor o responsable de la base de datos sin perjuicio de
la invalidez de las determinaciones si se sustentan solo en la decisidén de algoritmos.

Los datos de las personas en una gran parte pueden ser disponibles para que opere
el consentimiento, es decir que sean de orden privado. Pero disponer los datos para
decidir sobre otros derechos de la misma persona generadora de los datos repercute
en toda la colectividad. El Interés Publico adquiere relevancia y no resultaria irracional
que al momento de instituir legislacion interna se pueda reconocer este caracter para
la activacién de las politicas publica para un empleo racional y su preservacion judicial
que resulta admisible con las condiciones que reune la accidn tutelar de privacidad
en Bolivia y sin perjuicio de reconocer otras en sedes ordinarias como es el Caso
de la Peticion de Habeas Data en el Decreto Supremo N° 28168 empleado en sede
administrativo pero con mayor fortalecimiento con el reconocimiento de los Principios
Eticos para la Inteligencia Artificial y la Declaracién de Toronto.

Sigue latente la discusion: j,una proyeccion resultaria racional tenerla como causalidad
con resultado inevitable?. Esta pregunta también resultaria relevante si al momento de
buscar la inversion en el empleo de algoritmos, pueda contaminarse el uso de recursos,
sobre todo publicos, ante una finalidad que resulte adversa a los principios juridicos y
los derechos humanos.

La tecnologia no se queda estancada y el empleo de los algoritmos no es la expresion
cuspide de las técnicas. Sin embargo, los problemas éticos siguen respondiendo a
problemas filoséficos, la idea de la verdad y el bien con lo (til, la justicia y la objetividad,
los cuales reaparecen y no se limitan a ser meras lecciones histéricas. No nos olvidemos
que el trasfondo utilitario no resulta extrafio si se revisa la postura positivista utilitaria
de Bentham y que también encuentra sus resabios en éstas técnicas. El empleo
limitado, indiciario y en un escenario adscrito al Principio Pro Homine de los algoritmos
predictivos y con reserva de control permanente no sustitutivo de los razonamientos
humanos puede llegar a contribuir a una sociedad mejor, pero como una herramienta
mas y no asi como un reemplazo de la ética al perseguir finalidades distintas.

7. CONCLUSIONES

El debate de los algoritmos predictivos y la inteligencia artificial no ha hecho méas que
empezar. El empleo y su experimentacion en alguno de ellos no ha resultado suficiente
y satisfactoriamente justificado, lo cual no implica que por ése hecho se vaya a erradicar,
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sino todo lo contrario, existen tendencias de mayor empleo. No se trata de restringir el
desarrollo tecnoldgico, sino en tomar conciencia y adoptar posturas racionales en las
que no es admisible aceptar un reemplazo de la técnica por la ética en problemas de
éste Ultimo contexto. La técnica es util, pero como herramienta.

Los resultados injustos o prejuzgamientos de las personas para anticiparse a hechos
contravencionales, ilicitos o delictuales o para restringir acceso a otros derechos como
el trabajo o salud, seran consecuencias con el empleo abusivo que busque sustituir
la prudencia humana. En un Estado Constitucional de Derecho la dignidad y los
derechos fundamentales no se exhiben como mera proclama programética, por lo que
el desarrollo tecnoldgico debe fomentar la profundizacion y su extension para el bien
comun.

El reto de un Estado Constitucional de Derecho es el gestionar el desarrollo tecnolégico
y de la informacién sin que implique un menoscabo de los derechos fundamentales,
evitando el empleo clandestino desde el sector publico y privado, por lo que un empleo
proporcional y justo sera admisible si contribuye al desarrollo de los derechos humanos
mas que para restringirlos, mediante el reconocimiento del interés publico en materia
de datos informaticos de las personas, la inversion probatoria sobre decisiones que
afecte a la poblacion entre otras politicas publicas y sobretodo el fomento tecnolédgico
pro homine sin olvidar las lecciones del pasado para una bldsqueda constante del bien
comun.
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