R EVISTA = UNIVERSIDAD
[&] , JUSTICIA Volumen 8 AUTONOMA
~ & DERECHO Nidmero temético 2025

Universidad Auténoma de Chile MAS UNIVERSIDAD
Recibido el 24 de diciembre de 2024 / Aprobado el 30 de mayo de 2025

doi: 10.32457/rjyd.v8it.2874

Inteligencia artificial y
evaluacion de la solvencia

Artificial intelligence and creditworthiness assessment

EsTHER ARROYO AMAYUELAS"

RESUMEN

El articulo estudia los derechos del consumidor ante el uso de tratamientos automatizados de datos en la valoracién
de la solvencia, a la luz del Reglamento General de Proteccién de Datos de la Unién Europea y de la legislacion de
la UE mas reciente sobre crédito al consumo e inteligencia artificial.

Palabras clave: Inteligencia artificial; Evaluacién de solvencia; Proteccién de datos; Exclusién financiera; Derechos
del consumidor

ABSTRACT

The paper examines the consumer’s rights when faced with automated data processing in the assessment of
creditworthiness, in accordance with the EU General Data Protection Regulation and the most recent European
legislation on consumer credit and artificial intelligence.

Keywords: Artificial intelligence; Creditworthiness assessment; Data protection; Financial exclusion; Consumer
rights

La digitalizacién ha traido consigo nuevos actores, productos crediticios y formas de comercializacién.
En ese marco, el desarrollo de la inteligencia artificial y de los macrodatos (big data) ha dado paso a la
elaboracién de perfiles y a la explotacion de datos no convencionales en la evaluacién de la solvencia. Con
todo, la banca tradicional y las modernas empresas de tecnologia financiera, conocidas como FinTech,
deben respetar —a lo largo de todo el proceso de concesién de crédito— las normas que protegen los
datos del consumidor, tanto en la oferta y personalizacién de precios como en la comprobacién de la
solvencia.

Si bien, la actual Directiva 2023/2225, de 18 de octubre de 2023, relativa a los contratos de crédito al
consumo (en adelante, DCC 2023) integra la proteccién de datos como parte del régimen juridico de
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proteccién del consumidor, esa norma debe completarse con el Reglamento (UE) 2016/679, de 27 de
abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales (en adelante, RGPD) y con el recientemente aprobado Reglamento (UE) 2024/1689, de 13
de junio de 2024, por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificia (en
adelante, RIA).

Las pdginas que siguen ofrecen un anilisis acerca del modo en que se combinan esas tres reglas —DCC
2023, RGPD y RIA— cuando se trata de proteger los derechos del consumidor cuya solvencia crediticia
se valora mediante el uso de un tratamiento automatizado de datos.

1. FEl tratamiento automatizado de datos

La comprobacién de la solvencia se realiza hoy en dia, en gran medida, mediante sistemas automatizados
gracias al uso de la inteligencia artificial. Esto comporta el riesgo de generar nuevas formas de discriminacién
a determinados grupos o personas, o de perpetuar patrones histéricos de discriminacién por motivos de
origen racial o étnico, género, discapacidad, edad u orientacién sexual (Considerando 58 RIA).

Por consiguiente, es necesario aproximarse a la regulacién de la concesién de crédito desde diferentes
perspectivas, que tengan en cuenta no solo los derechos de los consumidores en un contrato, sino también
cuestiones relacionadas con la certificacién del algoritmo y el control de los datos que los bancos pueden
utilizar. De estas dos tltimas cuestiones se ocupa el RIA, al cualificar en la actualidad como de alto riesgo
los sistemas automatizados de valoracién de la solvencia (art. 6.2; anexo I1I 5 b). Cualificacién que implica
que siempre requieren la adopcién ex ante de medidas de gestién del riesgo (art. 9), un plan adecuado de
gobernanza de los datos (art. 10), un sistema de gestion de la calidad (art. 17) y una verificacién previa del
impacto del sistema sobre los derechos fundamentales que, en su caso, complementard la que debe llevarse
a cabo en cumplimiento del art. 35 RGPD (considerando 96, art. 27.4 RIA)*.

Lo anterior incluye tanto a las empresas de puntuacién de crédito (scoring) cuya finalidad profesional es
valorar la solvencia de personas o entidades, o en relacién con determinadas garantias o instrumentos’,
como a las entidades tanto financieras como de seguros que actiian con fines profesionales, en la medida
en que utilicen o desplieguen sistemas de inteligencia artificial de alto riesgo bajo su propia autoridad
(considerando 96 y arts. 3.4, 3.8 RIA)%. Ademds, las entidades financieras no quedan exentas de establecer
un sistema de vigilancia post comercializacién, de forma proporcionada a la naturaleza de las tecnologias
de inteligencia artificial utilizadas y a los riesgos que comportan (art. 72.1 y 4 II RIA).

Por otro lado, tanto los prestamistas tradicionales que todavia utilizan la cldsica calificacién crediticia
(credit scoring), como las modernas empresas de FinTech que se sirven de algoritmos de autoaprendizaje,
deben respetar el derecho fundamental de los sujetos a la proteccién de sus datos personales, de acuerdo

Véase el genérico art. 23 de la Ley 15/2022, de 12 de junio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién (BOE n. 167, de
13.7.2022), que fundamentalmente remite a la legislacién europea.
Para las normas de integridad, transparencia, responsabilidad, buena gobernanza e independencia de las actividades de calificacién crediticia,
véase, Reglamento (UE) 1060/2009. El art. 3.1 a) define la calificacién crediticia como:
un dictamen acerca de la solvencia de una entidad, una deuda u obligacién financiera, una obligacién, una accién preferente u otro instru-
mento financiero, o de un emisor de tal deuda u obligacién financiera, obligacion, accién preferente u otro instrumento financiero, emitido
utilizando un sistema establecido y definido de clasificacién de las categorias de calificacion.
Sin embargo, la norma no se aplica a las relaciones de consumo (art. 2.2 b). Sobre el rol de las agencias de scoring, ver Vardi (2022, pp. 49 y ss.).
Es sabido que los bancos pueden confiar en un credit scoring externo o interno. Ver Comité de Supervisién Bancaria de Basilea (Basilea II,
2006, N 50-51, p. 19 y N° 90-91, pp. 29 y ss.), en cuanto a los requisitos de las agencias externas. Mds detalle en Vardi (2022, p. 84).
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con el RGPD". Sin perjuicio de la normal aplicacién de esa norma, la DCC 2023 también incorpora la
necesidad de proteccién de esos datos al describir cudles no pueden utilizarse para valorar la solvencia del
solicitante de crédito y se refiere, en particular, a los datos especialmente protegidos del art. 9.1 RGPD, con
el fin de prohibir su uso (considerando 55 y arts. 18.3, 19.5 DCC).° Dicha informacién no debe contener
las categorias especiales de datos sobre salud porque el hecho de haber sufrido alguna afeccién no describe
la solvencia del solicitante, su voluntad de pago, o la capacidad para hacer frente a sus compromisos vy, si
bien es 16gico que la enfermedad puede afectar a los ingresos del solicitante, lo importante es esto tltimo
y no, ademds, el por qué.”

La DCC 2023 también prevé medidas para evitar primas muy elevadas en un contrato de seguro . Con
tal fin incorpora una regla especifica, segtin la cual los Estados miembros deben exigir que las pélizas no se
basen en datos personales relativos al diagndstico de enfermedades oncolégicas de los consumidores tras
un periodo que no debe superar los quince afos a partir del final del tratamiento médico del consumidor

(considerando 48 y art. 14.4 DCC 2023).°

También son las FinTech que conceden créditos al consumo, generalmente microcréditos, las que se
nutren, fundamentalmente, de datos alternativos para evaluar el mérito crediticio de consumidores que
no disponen de datos econémicos o financieros, como por ejemplo, estudiantes o refugiados. Se trata de
datos no estructurados sobre actividades de navegacién en linea que, histéricamente, han estado fuera del
alcance de las capacidades de procesamiento informdtico, como, por ejemplo: imdgenes, videos o audios
recogidos en las redes sociales; huellas digitales dejadas por las consultas realizadas mediante motores de
busqueda; publicaciones que “gustan”, clics y tiempo de visualizacién. Informacién que sirve, gracias
a la técnica del aprendizaje automdtico (machine learning), para determinar la elegibilidad o el precio
del crédito (Aggarwal, 2021, p. 47; Ferretti, 2018, pp. 487-488). Algunos de estos datos son recogidos
directamente por los prestamistas de los consumidores, mientras que otros se adquieren de bases de datos
de terceros, como Acxiom y Experian (Aggarwal, 2021, p. 47)'°. Ese método puede parecer mds preciso
para estimar la solvencia, porque los datos de impago histérico se pueden contrarrestar con pruebas mds
recientes de pago puntual; y, sobre todo si se trata de evaluar a los consumidores que carecen de historial
crediticio (por ejemplo, jovenes o inmigrantes), que no cuentan con una némina regular, permite detectar
si existen ingresos regulares derivados de formas de trabajo mds flexibles. Sin embargo, no estd claro qué
debe o no incluirse dentro del concepto de datos no estructurados, ni si todos tienen el mismo valor
predictivo (Huerta, 2021, pp. 607 y ss.).

> Art 8 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea; art. 16 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Ver Aggarwal

(2021, p. 51). Véase, ademds el Capitulo V de la Declaracién Europea sobre los Derechos y Principios Digitales para la Década Digital, en

particular nims. 16, 17.

Consultar, Supervisor Europeo de Proteccién de Datos (2021, p. 17).

7 Véase el art. 2.3 y 4 de la L. 15/2022, de 12 de junio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién (BOE n. 167, de 13.7.2022).

En Espafia, una norma con rango de ley puede amparar el tratamiento de datos en el dmbito de la salud en la ¢jecucion de un contrato de

seguro del que el afectado sea parte, segiin el art. 9.2 II Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia

de los derechos digitales (BOE n. 294, de 6.12.2018). Vid. art. 10 Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro (BOE n. 250, de

17.10.1980).

> El precedente se encuentra en la Resolucion 2020/2267(INT) del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 2022, Considerando 125, que
solicitaba un derecho al olvido limitado a 10 afios tras el final del tratamiento y a mds tardar 5 afos después del final del tratamiento para
los pacientes cuyo diagnéstico se hubiera realizado antes de los 18 afios. El Derecho espafiol generaliza el plazo de 5 afios. Cfr. art. 209 Real
Decreto-ley 5/2023. En el mismo sentido, art. 210, que modifica la Disposicién Adicional Unica del Texto Refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios. Son 10 afos en Italia (L. 7 dicembre 2023, n. 193, Disposizioni per la prevenzione delle discri-
minazioni e la tutela dei diritti delle persone che sono state affette da malattie oncologiche). Amplio andlisis, en Torrelles (2024). Ademds,
una sucinta perspectiva de derecho comparado, Faccioli (2024).

10" Sobre el acceso a bases de datos, art. 21 Directiva 2014/17; art. 19 DCC 2023.
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Ademds, muchos de esos datos no tienen la calidad requerida (no son recientes, no son completos) y,
por otro lado, los algoritmos a veces resultan opacos (no se sabe como se relacionan los resultados de
un modelo con las variables de entrada), realizan asociaciones de datos dificiles de concebir de forma
intuitiva, y son mds manipulables (Ostmann y Dorobantu, 2021, pp. 19-20)"". En consecuencia, el uso
de esos datos puede tener graves consecuencias, como la exclusién financiera o la discriminacién en el
precio (Aggarwal, 2021, pp. 47, 55 y 57; Ferretti, 2018, pp. 486-487 y 489; Spindler, 2021, pp. 241-242;
Vardi, 2022, pp. 100-104).

Como se acaba de decir, el RIA incide en el disefio y capacidad de inferencia de los sistemas de inteligencia
artificial, pero es la DCC 2023 la norma que prohibe el uso de los datos no estructurados para inferir la
capacidad de pago del consumidor (Considerando 55, 57 y arts. 18.3, 19.5 DCC 2023). Esa reduccién
de la, en otro caso, infinidad de datos combinables facilita al consumidor conocer la forma en que se
ha obtenido su perfil. Con todo, llama mucho la atencién, por un lado, que la DCC 2023 no prohiba
el uso de datos alternativos en el perfilado de la publicidad u ofertas de crédito (art. 13 DCC 2023),
a pesar de que un coste del crédito mds elevado para ciertas personas indirectamente repercute en la
valoracién de su solvencia; y, por otro lado, que los tinicos datos no estructurados que menciona la norma
provengan de las redes sociales y no se prohiba, también, el uso de, por ejemplo, los datos del historial de
navegacién o inferidos de otro modo (vgr. los hdbitos de compra, que pueden indicar la liquidez de que se
dispone)'?. Habrd que entender, sin embargo, que los datos de redes sociales (social network data) forman
una categoria propia que va mds alld de los datos obtenidos en las plataformas de redes sociales (social
media platforms), puesto que la primera de estas categorias incluye todos los datos sociales y relacionados
con el comportamiento de las personas, esto es, incluso los que pueden obtenerse, por ejemplo, de las
compaiias telefénicas (Vardi, 2022, pp. 98-99; Oskarsdottir et al, 2019, pp. 26-39)".

2. Decisiones exclusivamente automatizadas versus uso del procesamiento
automatizado de datos

A efectos de clasificar los sistemas en funcién de la seguridad que ofrecen, son siempre de alto riesgo
los sistemas contemplados en el anexo III RIA (art. 6.2 RIA). Entre ellos se encuentran los destinados
utilizarse para evaluar la solvencia de las personas. Ello con independencia de si la decisién adoptada por
quien tenga que otorgar el crédito se base exclusivamente o de forma predominante en los resultados
del machine learning. En cambio, el Gnico sistema de scoring que no debe ser considerado de alto riesgo
es el que se sirve de métodos estadisticos y actuariales para llevar a cabo el cdlculo del mérito crediticio
del consumidor.'

El RGPD preserva los derechos del interesado a no verse sometido a decisiones automatizadas, es decir,
las que se toman sin intervencién humana (art. 22.1 RGPD). Tras la STJUE C634/21, Schufa, de 7 de
diciembre de 2023, queda claro que el precepto no establece simplemente un derecho a no ser objeto de

También el SWD 2020, 254 final, p. 37, alerta sobre la falta de precisién y solidez de esos datos para la evaluacién de la capacidad de los
consumidores para reembolsar el crédito.
Sugeria contemplar explicitamente esa cuestién, ver Supervisor Europeo de Proteccién de Datos (2021, p. 7).
Los autores (no juristas) creen que la huella digital puede facilitar el acceso al crédito. También fuera de Europa, ver Vedala y Rakesh (2012);
Aggarwal y Zhang (2020, p. 358).
Paras las diferencias, ver Ostmann y Dorobantu (2021, pp. 10 y ss.). Vardi (2022, pp. 85 y ss.) explica la evolucién de los distintos modelos.
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un tratamiento automatizado de datos, sino una auténtica prohibicién, de manera que el interesado no
necesita invocar esa norma para evitar el tratamiento de sus datos personales.”

La prohibicién tiene un limite en cualquiera de las excepciones previstas en el art. 22.2 RGPD. En la
préctica, lo més frecuente es entender que las decisiones automatizadas son necesarias para concluir el
contrato de crédito (art. 22.2 a. RGPD) y, probablemente, esa excepcidn encaje bien en el modelo de las
FinTech."® Sin embargo, no se puede extender esa conclusién a cualquier entidad bancaria que conceda
créditos al consumo o hipotecarios si, como parece, muchas recurren a mds de una agencia de scoring
y, por consiguiente, sus opiniones solo tienen caricter informativo.”” En ese caso, no existe decisién
automatizada porque, al final, es un ser humano quien la adopta.

El art. 18.8 DCC 2023 va mucho mis lejos que el art. 22.1 RGDP porque simplemente se refiere al “uso”
de tratamientos automatizados de datos por parte del prestamista y no distingue entre, por una parte, el
modelo de negocio de las plataformas de préstamos rdpidos en linea en las que en absoluto hay intervencién
humana (e.g. Buy Now, Pay Later)," esto es, propiamente, el modelo de decisiones automatizadas y, por
otra parte, el modelo del prestamista tradicional que, antes de tomar decisiones personalizadas, se sirve de
los insumos que le proporcionan las agencias de scoring (Spindler, 2021, p. 258; Arroyo, 2024, p. 11).7
De acuerdo con la DCC 2023, basta con que la evaluacién de la solvencia implique un procesamiento
automatizado de datos personales, sin necesidad de que, ademds, la decisién deba considerarse adoptada
automdticamente.

Por consiguiente —independientemente del alcance y la interpretacién que merezca el art. 22 del
RGPD—, la DCC 2023 da importancia a la valoracién de la solvencia realizada por las agencias de scoring
a peticién de los bancos, sin importar que el prestamista acepte y asuma el resultado o que la decisién
sobre el crédito se adopte sobre la base de nuevos datos. En esto, la norma coincide con el art. 86.1 RIA,
que tampoco exige que la decisién perjudicial para el afectado descanse tinicamente o principalmente
en el tratamiento automatizado. La consecuencia es que al consumidor se le reconocen ciertos derechos,
aunque la comprobacién de la solvencia no se lleve a cabo, exclusivamente o principalmente, mediante un
tratamiento automatizado de datos.

3. FEl derecho a una intervencién humana

El uso de sistemas de inteligencia artificial impone la necesidad de considerar la intervencién humana
para contrarrestar sus efectos. En el RIA, esa intervencién humana se relaciona con los distintos niveles
de autonomia de los sistemas de inteligencia artificial (considerando 12) y con la supervisién que ha
de permitir tomar decisiones acerca de si intervenir, cudndo hacerlo y de qué manera, a fin de evitar
consecuencias negativas o riesgos, o de detener el sistema si no funciona segin lo previsto (considerando

73; art. 26.2y 3, 27.1 e. RIA).

5 Ya antes, lo indicé el Grupo de Trabajo sobre proteccién de datos del articulo 29 (2016, pp. 21-22). Sobre la discusién a propésito de si el
precepto establecfa un derecho del interesado, o una prohibicién, entre muchos, ver Wachter et al (2017, pp. 94-95); Bygrave (2020, pp.
530-532); Thouvenin y Henseler (2022, pp. 183-198).

¢ A propésito del modelo de FinTech, ver Spindler (2021, p. 248); Ferretti (2018, p. 497) y Vardi (2022, p. 98). En general, se refiere al con-

trato con la institucién financiera, Oskarsdétrir et al (2019, p. 37).

Para las entidades bancarias espanolas, Guerrero (2024, pp. 5y 60 y ss.). Sobre los criterios de ponderacién por riesgo a aplicar por las enti-

dades bancarias en caso de maltiples evaluaciones externas, ver Comité de Supervisién Bancaria de Basilea (Basilea IT 2006, p. 30).

A propésito de este modelo de negocio, vid. Machura-Urbaniak y Lupinu (2023, pp. 184-193).

Y Es favorable a ese planteamiento el Supervisor Europeo de Proteccién de Datos (2021, p. 9).
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En el art. 22.3 RGPD, por el contrario, el derecho a obtener intervencién humana por parte del
responsable del tratamiento de datos, cuando una decision se ha tomado licitamente de forma exclusiva o
preponderantemente automatizada, se traduce en una supervisién que permita revisar la decisién adoptada
automdticamente (Bygrave, 2020, p. 538). La DCC 2023 sigue este mismo punto de vista (art. 18.8 c,
DCC 2023; Arroyo, 2024a, pp. 11-12).

4. Medidas para salvaguardar los derechos del consumidor

Dado que el sistema que utiliza inteligencia artificial para valorar la solvencia es uno de los denominados
sistemas de alto riesgo, deben concederse ciertos derechos a los consumidores. Existe una interrelacién
entre las normas que protegen a los afectados por las decisiones adoptadas mediante sistemas de inteligencia

artificial (RIA), la proteccién de datos (RGPD) y la concesién de crédito (DCC 2023).

4.1 El derecho a obtener explicaciones adecuadas

De acuerdo con los articulos 13.2 f), 14.2 g) y 15.1 h) RGPD, el interesado debe poder obtener del
responsable del tratamiento de datos informacidn significativa sobre la 16gica aplicada por el algoritmo, asi
como acerca de la importancia y las consecuencias previstas que, para él, pueda tener dicho tratamiento.
Segtin una interpretacion, ello debe tener lugar antes de que se adopte la decisién automatizada y, por
eso mismo, solo puede proporcionarse informacion general de tipo funcional esto es, sobre la lgica del
sistema (tipos de datos, categorias en el drbol de decisiones), su finalidad o significado (vgr. realizar una
calificacién crediticia) o sus consecuencias (evaluar la solvencia para determinar si se es merecedor del
crédito que se solicita y en qué condiciones)®.

Tras la decisién, el art. 22.3 RGPD no proporciona un derecho a recibir una explicacién sobre cémo esta
ha afectado, en particular, al titular de los datos, sin perjuicio de que el responsable del tratamiento quiera
voluntariamente proporciondrsela, de acuerdo con lo que sugiere el considerando 71 RGPD (Wachter et
al, 2017, pp. 78, 82-84; Bygrave, 2020, p. 538). Esta argumentacién presupone que el nivel de detalle de
la informacién es distinto, segtn se solicite antes o después de la decisién.

Sin embargo, la distincién pierde sentido a la luz de la STJUE C-634/21, de 7 de diciembre de 2023,
Schufa, si resulta que la puntuacién crediticia constituye ella misma la decision automatizada. La cuestion
radica en saber, pues, qué puede exigir el titular de los datos perjudicado a la agencia de calificacién
crediticia (por la via del RGPD) y si eso mismo puede pedirlo el consumidor al prestamista (por la via de
la DCC 2023), a pesar de la escasa luz que sobre esto tltimo arroja la citada sentencia.

El art. 8.1 y el anexo I seccién E del Reglamento (UE) 1060/2009, sobre las agencias de calificacién
crediticia,”' exigen que estas hagan puablicos los métodos y las descripciones de los modelos y las hipétesis
fundamentales, matemadticas o de correlacidn, utilizados en sus actividades de calificacién crediticia, y sus
modificaciones significativas. El precepto no es aplicable a las relaciones de consumo y, ademds, qué duda
cabe de que una informacién detallada que permita interpretar el sistema automatizado en la toma de
decisiones pone en riesgo el derecho de las empresas a mantener el algoritmo en secreto y, por eso mismo,

2 Véase considerandos 60-62 RGPD. En este sentido, Wachter et al (2017, pp. 78, 82-84). Cuestionan ese enfoque, Custers y Heijne (2022,
pp- 5y ss.).
21 Reglamento (UE) 1060/2009.
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puede constituir un freno en el suministro de informacidn significativa (considerando 63 RGPD)*. Con
todo, es evidente que para la mayoria de los consumidores tener acceso al c6digo no es algo que satisfaga
su necesidad de obtener una explicacién sobre la decisién adoptada y, por consiguiente, ese limite no
explica exactamente a qué tiene derecho el consumidor. En la interpretacién del art. 15.1 h) RGPD, cuya
deficiente aplicacién en los derechos nacionales ha sido constatada (Custers y Heijne, 2022, pp. 9 y ss.),%
el abogado general del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Priit Pikamie, consideraba que el deber
de proporcionar informacién significativa no incluye la obligacién de divulgar el algoritmo, sino solo el
derecho a saber qué método se ha utilizado para realizar el score —la descripcién de la tecnologia (e.g.
aprendizaje automatizado)— y las razones que han llevado a un resultado determinado; anadia que, en
general, el responsable del tratamiento deberia informar sobre los factores tenidos en cuenta y sobre su
importancia relativa desde el punto de vista agregado®.

Desgraciadamente, la STJUE C-631/21, de 7 de diciembre de 2023, Schufa, no entra a valorar ese extremo,
sin perjuicio de lo que luego se dird,” pero reconforta comprobar que otro integrante del mencionado
tribunal, Jean Richard de la Tour, coincide en esencia con la interpretacién propuesta por Pikamie.?

La DCC 2023 consagra el derecho del solicitante del crédito con tratamiento automatizado de datos a
solicitar y obtener del prestamista una explicacién clara y comprensible de la evaluacién de la solvencia,
que debe incluir el derecho a conocer la 16gica y los riesgos que implica el tratamiento automatizado de
datos personales, asi como su significado y sus efectos en la decisién (art. 18.8 a. DCC 2023).

La forma en que el articulo citado estd redactado lleva a concluir que, si bien la informacién sobre
esos derechos puede ser o no previa, su ejercicio siempre serd posterior a cualquier decisién sobre el
otorgamiento de crédito, tras la evaluacién de la solvencia, y, en consecuencia, no puede limitarse a
explicaciones generales sobre la 16gica general del sistema, porque, si el consumidor debe poder oponerse
a la decision, tal y como prevé el art. 18.9 DCC 2023, entonces debe tener derecho a conocer algo mis.
Por de pronto, tiene derecho a conocer qué datos personales se han utilizado para valorar su solvencia, en
ejercicio del derecho de acceso (art. 15 RGPD), y a que no se utilicen datos especialmente protegidos o
no estructurados (art. 18.3 y 19.5 DCCC 2023).”

Sin embargo, continua sin aclararse si el consumidor debe poder conocer qué peso concreto han tenido
esos datos en la decisién adoptada, esto es, cémo se han combinado y, en definitiva, cémo se ha producido
el score. El conocimiento de la ponderacién sobre las distintas categorias de datos fue propuesto por el
Parlamento y no tuvo éxito finalmente®®. Sin embargo, otras normas europeas apuntan en esa direccién al
exigir que se proporcionen datos reales sobre la importancia de los pardmetros de clasificacién utilizados,

2> La Directiva (UE) 2016/943. Sin embargo, véase, Maggiolino (2019) apunta a una proteccién limitada del algoritmo en ciertos casos. Tam-

bién, Schneider (2019, pp. 374 y ss.).
Sin embargo, mds bien sefialan los limites del derecho de acceso en la propia legislacién europea (Wachter et al, 2017, pp. 88 y ss.).

2 Conclusiones del Abogado General de 16 de marzo de 2023, Schufa Holding (Scoring) (§ 58).
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Ver mds adelante, en el apartado de reflexiones finales.

% Conclusiones del abogado general Jean Richard de la Tour del 12 de septiembre de 2024, Dun & Bradstreet Austria C-203/22 (§§ 62 ss).
El art. 19.6 DCC 2023 otorga al consumidor ese derecho a conocer las categorfas de datos utilizadas, aun cuando la decisién no comporte
un procesamiento automatizado de datos, pero en este tltimo caso solo si se le deniega el crédito.

% Informe sobre la Propuesta de directiva relativa a los créditos al consumo. Comisién de Mercado Interior y Proteccién del Consumidor.
Ponente: Katefina Koneckd, 25.08.2022 (PE696.560v03-00). Enmienda 148 (Articulo 18 —apartado 6 — letra b): “ii) las categorias de datos
tratados en el marco de la evaluacién y el peso de cada categoria en la decisién”.
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sin perjuicio de considerar, a la vez, que tampoco se puede exigir revelar algoritmos a los proveedores de
los servicios de intermediacién en linea ni a los proveedores de motores de busqueda.”

El RIA también impone al responsable del despliegue del sistema de scoring —que podrd o no coincidir
con la persona responsable del tratamiento de datos personales y que puede ser una agencia externa al
prestamista—, el deber de proporcionar explicaciones al afectado negativamente por decisiones basadas
en los resultados de un sistema de inteligencia artificial de alto riesgo, pero solo si tanto la concesién como
la denegacion del crédito producen efectos juridicos perjudiciales o afectan considerablemente del mismo
modo al interesado, de manera que este considere que tiene un efecto danino para su salud, su seguridad
o sus derechos fundamentales.

Por tanto, el derecho a obtener explicaciones no existe siempre, por el simple hecho de haber sido objeto
de un tratamiento automatizado de datos, sino que se exige, vgr. que el proceso de otorgamiento de
crédito se haya llevado a cabo en condiciones discriminatorias o se haya vulnerado la proteccién de datos
de cardcter personal. En la medida en que los arts. 18.8 y 18.9 DCC 2023 establecen un criterio menos
restrictivo, el art. 86.1 RIA no seria aplicable al tratamiento automatizado en la concesién de crédito al
consumo (art. 86.3 RIA). Por otra parte, el RIA no es de gran ayuda si se pretende tener derecho a conocer
algo mds que el papel que el sistema de inteligencia artificial ha tenido en el proceso de toma de decisiones
y los principales elementos de la decisién adoptada (art. 86.1 RIA), puesto que, ademds de no describir a
qué tiene derecho la persona afectada al exigir explicaciones, la norma se preocupa se sefalar a lo largo de
todo el articulado la necesidad de preservar los derechos de propiedad intelectual e industrial y los secretos
comerciales de todas las partes implicadas (Considerandos 48, 88, 107, 167, art. 25.5, 52.6, 53.1 b., 78.1
a., 100.5, Anexo VII 4.5).

No puede obviarse, con todo, que otras normas reconocen que tales secretos no deben afectar al
conocimiento que legitimamente puedan/deban tener terceros a proteger sus derechos®. Asi lo recuerda,
recientemente, la Propuesta de Directiva sobre inteligencia artificial y dafios®. En cualquier caso, es sabido
que existen formas para explicar cémo funciona el score sin comprometer los secretos comerciales (Hacker

y Passoth, 2022, p. 350; Guerrero, 2024, pp. 38-39).

4.2 El derecho a obtener una revisién de la decisién u oponerse a ella

El consumidor cuya solicitud de crédito haya sido objeto de un tratamiento automatizado puede expresar
su punto de vista al prestamista (art. 18.8 b., DCC 2023), tal y como también prevé el art. 22.3 RGPD
para el caso de que una decisién se haya tomado licitamente de forma exclusiva o preponderantemente
automatizada. Ese derecho de revisién le otorga el derecho a solicitar al prestamista la adopcién de una nueva
decisién, acaso con otros datos distintos que él mismo haya podido aportar®. Sin embargo, no dice la norma
que eso exija el abandono de mecanismos automatizados y el considerando 56 DCC 2023 tampoco lo aclara.

»  Los motores de busqueda en linea estdn obligados a revelar los pardmetros que son significativos para la clasificacién respectiva y su ponde-
racién (Considerando 20 y art. 3.7 Directiva Omnibus (UE) 2019/2161, que modifica el anexo I Directiva 2005/29, sobre practicas comer-
ciales desleales e introduce un nuevo art. 11 bis). La misma transparencia, en contratos B2B, es exigida por el Reglamento (EU) 2019/1150
(considerandos 24-27, art. 5). Ademds, art. 7.4 bis Directiva 2005/29 y art. 6 bis 1 a) Directiva 2011/83/EU, sobre los derechos de los con-
sumidores, de acuerdo con la reforma efectuada, respectivamente, por los arts. 3.4 b) y 4.5 de la Directiva Omnibus (UE) 2019/2161 (vid.
también considerandos 23, 26). Idem, art. 26.1 d) y art. 27.2 a) y b) Reglamento (UE) 2022/2065, de 19 de octubre de 2022, relativo a un
mercado Unico de servicios digitales, en cuanto a la transparencia sobre los principales pardmetros utilizados para determinar el destinatario al
que se presenta la publicidad y, en su caso, sobre cémo modificar dichos pardmetros y, lo mismo, en cuanto a los sistemas de recomendacion.
30 Asi, art. 5.3 Directiva 2014/104. En el derecho nacional, art. 283 bis b) LEC.

31 Bruselas, 28.9.2022, COM (2022) 496 final. Ver, considerandos 31, 32, art. 8.

32 Art. 14(4) b) i) e ii) UK Data Protection Act 2018.
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Finalmente, del mismo modo que el art. 22.3 RGPD permite impugnar la decisién adoptada de forma
automatizada, el art. 18.9 DCC 2023 da derecho al consumidor a oponerse a la decisién sobre la
denegacién de crédito tras la evaluacién automatizada de la solvencia. Mientras en el RGPD se trata de
evaluar la fiabilidad de la decisidn, en la DCC 2023 la terminologia no es clara (Buck-Heeb, 2023, p.
144). Si, por un lado, solicitar una revisién (art. 18.8 a., DCC 2023) ya muestra que el consumidor no
estd conforme y precisamente por eso pide que le hagan otra, por otro lado, oponerse a la denegacién
de la concesién de crédito (art. 18.9 DCC 2023) es sinénimo de impugnar la evaluacién de la solvencia
que se considera mal hecha. Sea como fuere, lo importante es establecer qué derechos lleva aparejada esa
denegacién, que no es sino la evaluacién humana de la solvencia (art. 18.9 DCC 2023). Si se da el caso,
el consumidor tiene derecho a ser informado sobre el procedimiento para oponerse a la decisién sobre la
denegacién del crédito (art. 18.9 DCC 2023). No se prevé canal alguno en la DCC 2023, pero si no es
preciso establecer un canal formal también deberia informarse de ello.

El considerando 56 DCC 2023 recuerda que la revisién de la decision del prestamista no debe conducir
necesariamente a la concesion del crédito, lo que sin duda es asi cuando las evidencias sigan senalando
la falta de solvencia del consumidor. Ahora bien, en caso contrario, el consumidor que, tras la revisién,
resulta ser solvente, ;no deberfa poder tener derecho a un contrato en las condiciones de mercado que
se ofrecen de entrada a otras personas cuya solvencia no ofrece dudas (vg7. misma tasa de interés)?** Estd
claro que la libertad de contratacién debe presidir el negocio bancario y que, a fin de cuentas, dentro de
los limites que impone la ley, cada empresa organiza como quiere su negocio. Se dirfa, pues, que, si el
banco deniega el crédito a quien es solvente, al fin y al cabo, es él mismo quien se perjudica. Sin embargo,
si, tras una nueva valoracion de la solvencia que arrojara resultados positivos, el banco persistiera en la
denegacién de crédito, parece razonable que entonces debiera exigirsele una explicacién clara y objetiva
sobre el motivo de la denegacién.*

4.3 El derecho a la evaluacién humana de la solvencia

La distincién entre “intervencién” y “evaluacién” humana estd ausente en el considerando 56 DCC 2023.
La incorporan, en cambio, los art. 18.8 y 18.9 DCC 2023. Segtin este tltimo, el consumidor solo puede
exigir una evaluacién humana de la solvencia si la respuesta a su solicitud de crédito es negativa y ello
quizds confirmarfa que cualquier otra “intervencién” humana a que tenga derecho el consumidor no
incluye el abandono por parte del prestamista del tratamiento automatizado de datos que previamente
hubiera utilizado. Esto afectaria, en particular, a algunas decisiones que pueden influir en la solvencia del
consumidor, como el tipo de interés, cuando el precio ha sido personalizado en funcién de un tratamiento
automatizado de datos personales (Considerando 48, art. 13 DCC 2023; art. 14.1 h.,, RGPD)*. Sin
embargo, para evitar esas consecuencias, el consumidor siempre puede no consentir u oponerse al
tratamiento (art. 21.2 y 3 RGPD).

Con todo, es de hacer notar que el art. 18.8 DCC 2023 se sirve de la expresién “evaluacién de solvencia [que]
implique el uso del procesamiento automatizado de datos personales” y que el art. 18.9 DCC 2023 se refiere

3 Sobre la incertidumbre que rodea a esta cuestion, ver Langenbucher (2023, p. 210).

3 Ver art. 17.2 en relacién con los arts. 4.2 y 2.2 Ley 15/2022 de 12 de junio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién.

% Admite esa posibilidad también art. 1.4 de la Directiva (UE) 2023/2673, que introduce un nuevo art. 16 bis 1 i) en la Directiva 2011/83/
UE. Segun el Considerando 27:
Algunos comerciantes emplean la toma de decisiones automatizada para diferenciar los precios entre diferentes grupos de consumidores y, en
algunos casos, los precios se adaptan a la sensibilidad singular que demuestre el consumidor ante el precio. Por esta razén, antes de que los
consumidores queden vinculados por un contrato a distancia, se les debe informar de que el precio del servicio financiero se ha personalizado
sobre la base de la toma de decisiones automatizada.
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a una “evaluacion de solvencia [que] se basa en el tratamiento automatizado de los datos”. No es, pues, seguro,
que no haya que entender que la intervencién humana que consiste en una nueva evaluacién (humana) de la
solvencia tinicamente debe tener lugar cuando la decisién “se base”, esto se es, se justifique, apoye o sustente,
en la previa decision automatizada, cosa que indicaria que esta debe haber tenido que adoptarse teniendo en
cuenta, predominantemente o de forma exclusiva, el procedimiento automatizado de datos.

5. Reflexiones finales

Sin perjuicio de la menor carga administrativa que se pueda imponer a pequefios proveedores de crédito,
todas las empresas y entidades bancarias que utilizan los sistemas de inteligencia artificial para valorar la
solvencia del consumidor deben estar preparadas para explicar la complejidad del algoritmo.

La DCC 2023 otorga al consumidor el derecho a obtener explicaciones, revisar la decisién sobre la
solvencia, y, en particular, oponerse a la decisién negativa sobre la concesiéon de crédito, sin exigir ademds
que el consumidor deba probar la existencia de un perjuicio. Es fécil concluir que, en estas condiciones,
el consumidor tenderd a no aceptar la decisién del prestamista, no solo cuando se le deniegue el crédito,
sino también cuando no esté conforme con las condiciones de la concesién (Buck-Heeb, 2023, p. 144).

Si bien el derecho del consumidor a recibir explicaciones adecuadas no queda concretado en la DCC 2023
la norma no hace reserva alguna sobre la proteccién de secretos comerciales, lo cual podria ser indicativo
de una voluntad de ir mds alld del RGPD?, del mismo modo que ya ha ido mds alld al conceder al
consumidor derechos por el simple uso de un tratamiento automatizado, esto es, aun cuando la decision
del prestamista no se base en él 0 no de modo prevalente.

La cuestién de qué informacién es necesario proporcionar sobre la légica del algoritmo sigue estando
abierta. Al amparo del RGPD vy a diferencia de lo sugerido por el Abogado General, la STJUE C-634/21,
de 7 de diciembre de 2023, Schufa, no entra a valorar ese extremo. Pero no deja de ser significativo que,
si triunfa la reforma que a raiz de la sentencia se ha emprendido en Alemania, las empresas de scoring
ya no podrdn por mds tiempo escudarse en el secreto comercial en ese pais (Kriiger, 2024, p. 150).
Asi, de conformidad con el art. 37a (4) del Proyecto de ley de reforma de la Ley Federal alemana de
Proteccién de Datos (Bundesdatenschutzgesetzes, BDSG), los responsables del tratamiento que elaboren
valores probabilisticos en el sentido del § 37a (1) deberdn facilitar, a peticién del interesado, la siguiente
informacién de forma concisa, transparente, inteligible y ficilmente accesible, utilizando un lenguaje
claro y sencillo: 1. los datos personales del interesado y los criterios utilizados para la compilacién; 2.
la ponderacién de las categorias de criterios y de los criterios individuales entre si, que mds influyen
en el valor de probabilidad; 3. la importancia del valor de probabilidad especifico; y 4. los valores de
probabilidad creados y sus destinatarios.””

Es obvio, por otra parte, que también los bancos que se sirven de esos datos a la hora de decidir a quién
conceden crédito deben poder tener acceso a los mismos, mucho mds a la vista de los amplios derechos
que la DCC 2023 otorga al consumidor frente al prestamista a obtener una intervencién humana ante el
uso de tratamientos automatizados de datos®.

A propésito de la Propuesta de Directiva, ver Spindler (2021, p. 258). En la versién finalmente aprobada, dnica referencia genérica a la
proteccion a la propiedad en el considerando 29 y al secreto (profesional) en el art. 41.2 DCC 2023.

§ 37a de la Gesetz zurA'ndemng des Bundesdatenschutzgesetzes.

3% Sobre esto, ver Arroyo (2024b, pp. 143-144).
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