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Introduccién

El presente trabajo tiene como objeto analizar la Inteligencia Artificial (en adelante, 1A)
desde una perspectiva juridica, y mas concretamente en lo que concierne a su aplicacion
en el derecho administrativo. En este sentido, el interés de este trabajo viene suscitado
por el enorme impacto que ha tenido esta tecnologia practicamente desde la pandemia del
Covid-19, por la que se produjo una digitalizacion de las Administraciones Publicas. Este
enorme impacto ha hecho que estos ultimos afios los expertos en la materia hayan escrito
mucho sobre la 1A aplicada al derecho, lo que me da la posibilidad de encontrar una gran
cantidad de informacion, y muy variada, para la realizacion de este trabajo,
permitiéndome observar también diferentes puntos de vista acerca del tema para obtener

una vision mas critica sobre ello.

La eleccion de este trabajo atesora varias razones. Por un lado, considero que durante los
estudios cursados del Grado en Derecho no ha sido abordado este tema con la importancia
y la trascendencia que merece, en tanto en cuanto nos encontramos ante un momento en
el que la sociedad avanza a pasos agigantados y es mas que necesario estar al dia en todo
el tema de la digitalizacion y las nuevas tecnologias. En los ultimos afios se estan
multiplicando las resoluciones administrativas por IA y por eso es necesario ser
consciente de su funcionamiento y de los riesgos que puede generar. Es por ello que este
estudio me ha permitido conocer diferentes aspectos como la importancia de la
transparencia de las Administraciones publicas, ya que junto a otras cuestiones como la
importancia de la motivacion de los actos administrativos es la que va a posibilitar a la
ciudadania la posibilidad de impugnar las decisiones de estas ante los tribunales con las
garantias adecuadas para un proceso justo. Por otro lado, en lo que se refiere mas a un
componente social, debido a la relacion de la ciudadania con las Administraciones
publicas y la casi total imposicidn de la 1A que esta sufriendo esta, considero importante
analizar esto desde la afectacion que puede tener este desarrollo tecnoldgico para la vida

cotidiana de un ciudadano medio.

La metodologia seguida para la realizacion de este trabajo ha sido, en primer lugar, la
busqueda de autores que hayan llevado a cabo bibliografia sobre el tema en cuestion, con
el fin de conseguir un primer acercamiento a la cuestion. Durante esta busqueda, me

propuse el objetivo de entender, al menos, las ideas generales sobre la materia, para
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comenzar a elaborar un primer esquema que me acercara al objeto del trabajo. Sin
embargo, al tratarse de una materia sobre la que no habia trabajado con anterioridad, la
cual contenia una gran cantidad de tecnicismos, se me hizo, al principio, complicado

elaborar uno en torno a las ideas mas importantes.

Una vez ya elaborado un esquema con las ideas que queria desarrollar, comencé con la
eleccion de aquellos textos que me iban a servir para completarlo, siempre con la idea de
buscar varios autores para cada apartado con el objetivo de poder observar diferentes
puntos de vista, asi como la bldsqueda de jurisprudencia para dar peso a las ideas

redactadas con anterioridad.

La estructura del presente trabajo comienza con una primera aproximacion a la IA para
adentrarnos en la cuestion de forma genérica. Una vez analizado esto de forma general,
trato de relacionar este concepto con el mundo administrativo, especialmente desde la
transformacion digital que han sufrido las Administraciones publicas estatales en las
Gltimas décadas gracias a los avances tecnoldgicos y la digitalizacion. En esta misma
linea, analizo la afectacion a los derechos y libertades de las personas fisicas, de modo
que han podido sufrir alguna limitacion o restriccion en su relacion con la Administracion
Publica. Asimismo, se aborda la importancia de motivar las decisiones por parte de las
Administraciones Pablicas para que los ciudadanos tengan la posibilidad de recurrir, con
argumentos solidos, frente a los tribunales la posible vulneracion de sus derechos, asi
como también se analiza los mecanismos de control que se podrian llevar a cabo para que

la Administracién Publica actle de buena fe para con la ciudadania.

Para concluir, el objetivo de este trabajo es determinar en qué punto de desarrollo de esta
tecnologia nos encontramos actualmente, observar cual es la normativa en vigor y si esta
es suficiente para la correcta regulacion del asunto a tratar, el desarrollo que va a tener la
IA en un futuro cercano y su impacto en las Administraciones Publicas en general, y de
forma maés concreta como va a afectar a los derechos de los ciudadanos que se relacionan

con esta.

I Una aproximacion a la Inteligencia Artificial
No cabe duda de que la Inteligencia Artificial “esta de moda”, pues durante estos ultimos

afios esta teniendo tal crecimiento y evolucion que, gracias a la intervencion de las
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diferentes administraciones y poderes publicos, esta llegando al punto de ser considerada
como una de las tecnologias que van a tener la capacidad de transformar nuestra
sociedad. Tal es el impacto de esta ciencia que es considerada como la “cuarta revolucion
industrial”.?

En los siguientes parrafos de este primer apartado voy a realizar una pequefia cronologia
con relacién a la IA y la evolucién que esta ha tenido a lo largo de las décadas desde su
primera aparicion a mediados del siglo XX.

En primer lugar, y a pesar de que es en estos ultimos afios cuando mas se esta escuchando
hablar de este término debido a programas informaticos como, por ejemplo, ChatGPT, la
realidad es que fue en 1955 cuando se utilizd por primera vez la palabra “Inteligencia
Artificial” en una propuesta de investigacion creada por investigadores de Harvard, IBM

Corporacion, Bell Laboratories y Dartmouth y redactada por John McCarthy.®

Gracias a esta primera definicion, en las siguientes décadas se producen avances muy
significativos en el sector de la IA, si bien no tenian una aplicabilidad real clara, lo que
supuso una reduccion en la financiacion de aquel.* No fue hasta 1990 cuando, a través de
numerosas fuentes de datos disponibles a través de internet, se produjo un resurgimiento

en la investigacion de la 1A.°

Este resurgimiento en su investigacion ha llevado a la 1A a ser exitosa en varias
aplicaciones en las ultimas décadas, entre las que destacan Deep Blue, los vehiculos
autonomos, robots en el espacio, etc. A continuacion, de manera breve, explicaré cuales
han sido las técnicas de 1A empleadas en alguna de estas aplicaciones. Uno de los juegos
en los que mas se ha centrado la 1A es el ajedrez. En 1997, un programa llamado Deep
Blue, que estuvo en desarrollo durante tres afios, gano al que era el campedn del mundo

de ajedrez en ese momento, Gari Kasparov. Esto fue posible ya que el programa tenia la

1 CERRILLO I MARTINEZ, A., “El impacto de la inteligencia artificial en el derecho administrativo,
[nuevos conceptos para nuevas realidades técnicas?”, Revista General de Derecho Administrativo, 50,
lustel, 2019, pérr. 3.

2 CERRILLO | MARTINEZ, 2019, cit., parr. 3.

¥ MOTA SANCHEZ, E.M. et al., Inteligencia Artificial y el control interno en el sector pablico local, 2021,
p.7.

4 MIRANZO DIAZ, J., Inteligencia Artificial y Derecho Administrativo, Tecnos, Madrid, 2023, p.33.

% lbidem



capacidad de “explorar 200 millones de posiciones por segundo”, ademas de contar con
una base de datos enorme, con 700.000 partidas de las que podia servirse para jugar esa
partida. También otros juegos como las damas o el Go son grandes ejemplos de esta
utilizacion de 1A, pero en los que no voy a entrar en detalle para no hacer mas extenso

este apartado.®

También en este afio, en 1997, la NASA envi6 a Marte el robot Sojourner con el objetivo
de sacar fotografias y tomar muestras para analizar las propiedades quimicas de ese
planeta. Este robot, que no usaba IA, se servia de instrucciones enviadas por la NASA
que guiaba su desplazamiento paso a paso. Sin embargo, fue clave para las siguientes
misiones, como el Spirit y el Opportunity, que fueron enviados a Marte el afio 2004 y
que, aunque no eran plenamente autdnomos, se consideran robots mas sofisticados que el
anterior mencionado. De hecho, a pesar de estar creados para que estuvieran operativos
unicamente durante 90 dias, llegaron a estarlo varios afios. Estas experiencias llevaron a
enviar mas robots a Marte como, por ejemplo, el Curiosity, que en materia de 1A se
compone de un software de navegacion y un sistema de vision estereoscopica que le
permite realizar desplazamientos autbnomos mucho mas largo que los anteriores. Otro
ejemplo es el Deep Space I, que a través del software llamado Agente Remoto, es capaz

de “verificar el comportamiento de una serie de tecnologias en el espacio”.’

Todas estas aplicaciones, y otras como los vehiculos autonomos, el lenguaje, los
videojuegos, Google, Uber, la medicina, economia, etc.,2 son muchos ejemplos en los que
la 1A ha tenido una gran relevancia en las Gltimas décadas, consiguiendo hitos que han
podido conseguir un gran desarrollo en muchos ambitos de la sociedad, y que, por tanto,

han repercutido de manera positiva en la vida de la ciudadania.

Por otro lado, en cuanto a la regulacion de la IA en la Administracion Publica en el ambito
de la Union Europea, podemos hacer referencia la Declaracion de Tallin de 6 de octubre

de 2017, la cual “sent las bases para la transformacion digital en la UE™® y que supuso

¢ LOPEZ DE MANTARAS BADIA, R.,, y MESEGUER GONZALEZ, P., “Grandes éxitos de la
inteligencia artificial”, ¢ Qué sabemos de Inteligencia Artificial?, Los Libros de la Catarata, Madrid, 2017,
pp. 117-123 )

7 LOPEZ DE MANTARAS BADIA, R., y MESEGUER GONZALEZ, P., 2023, cit., pp. 123-126

8 LOPEZ DE MANTARAS BADIA, R., y MESEGUER GONZALEZ, P., 2023, cit., pp. 127-144

® MIRANZO DIAZ, J., 2023, cit., p. 34.



el punto de partida para llevar a cabo la investigacion de las instituciones europeas a cerca
de la IA.2% Un afio después, en el afio 2018, a través de la firma de la Declaracion de la
UE sobre Cooperacién en IA, los Estados miembros firmantes de este mostraban su
conformidad para trabajar de manera conjunta con el objetivo de lograr un crecimiento
en esta tecnologia que produzca un beneficio en diversos actores como la sociedad o los
gobiernos.** Resultado de esta y otras iniciativas, en este mismo afio se aprueba el Plan
Coordinado sobre la inteligencia artificial, con el fin de crear, los Estados miembros,
estrategias a nivel nacional y teniendo en cuenta también la necesidad existente de

aumentar tanto las inversiones publicas como privadas en 1A.1?

Estos fueron los primeros pasos en la Unién Europea en busca de un marco comun en
torno a la Inteligencia Artificial, en el que se persigue como caracteristica principal que
la Inteligencia Artificial se interprete de manera transparente e igualitaria y bajo la
exigencia de unas “directrices legales y éticas para la |A que aseguren la diversidad de,

por ejemplo, el género, religion, edad, discapacidad, etc.*?

Todas estas propuestas y lineas de actuacion, y otras muchas que no se han mencionado
en este trabajo, se fundamentan en la necesidad que tiene la Unién Europea de que se
elabore un marco juridico apropiado para que se pueda desarrollar esta tecnologia, ya que
los sistemas de IA pueden “ayudar a los gobiernos a tomar mejores decisiones de
formulacion de politicas basadas en la evidencia, ofrecer mejores servicios a individuos,
grupos y organizaciones al reducir los costos internos, aumentar la eficacia de los

programas y mejorar la calidad”.*

Para acabar ya con la incidencia que ha tenido esta tecnologia a nivel de la Unidn Europea,
es necesario mencionar, en primer lugar, el Reglamento de Inteligencia Artificial
aprobado por la Unién Europea el 13 de marzo de 2024, con el objetivo de establecer “un
marco juridico uniforme para el desarrollo, la introduccién en el mercado, la puesta en

servicio y la utilizacion de sistemas de inteligencia artificial en la Unién, (...), a fin de

10 1hidem

11 MIRANZO DIAZ, J., 2023, cit., p. 35.

2 1hidem

13 MIRANZO DIAZ, J., 2023, cit., pp. 35-36.
14 MIRANZO DIAZ, J., 2023, cit., p. 37.



promover la adopcion de una IA centrada en el ser humano vy fiable, garantizando un

elevado nivel de proteccion de (...) los derechos fundamentales™*®

En segundo lugar, podemos encontrar el Libro Blanco de la Comision sobre inteligencia
artificial, del afio 2020, en el que la Comision tiene el doble objetivo de, por un lado,
impulsar a la 1A'y, al mismo tiempo, abordar los riesgos que se puedan producir en el uso
de esta tecnologia.’® En este sentido, y tal y como se establece en el propio libro, su
objetivo es el de formular alternativas politicas, instando a diferentes actores como a los
Estados miembros y otras instituciones a proponer sus diferentes opiniones.*’

Este Libro persigue que Europa se pueda convertir en “lider mundial de la innovacion en
la economia de los datos™8, con el fin de ofrecer ventajas tanto a sujetos individuales
como los propios ciudadanos, pudiendo garantizarles, entre otros, una mejor atencion
sanitaria, transportes mas seguros, mejores servicios publicos, etc., como a la sociedad en

su conjunto a la hora de que se vayan logrando los Objetivos de Desarrollo Sostenible.®

Al hilo de lo expuesto en los parrafos anteriores en torno al Plan Coordinado de
Inteligencia Artificial, en el que se instaba a los Estados miembros a desarrollar
estrategias de IA a nivel nacional, hay que destacar que el avance en estas estrategias es
indispensable, con el objetivo de adaptar las iniciativas internacionales a las necesidades

individuales de, en el caso concreto que nos ocupa, Esparia.?

Es por ello que, en los ultimos afios, se han llevado a cabo en Espafia diversas iniciativas
con el proposito final de conseguir una modernizacion de las Administraciones publicas

para poder adaptar estas a las demandas y necesidades de los ciudadanos en el siglo XXI.

15 Reglamento de Inteligencia Artificial, 13 de marzo de 2024, Considerando 1,
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2024-0138 ES.pdf

16 COMISION EUROPEA, Libro Blanco sobre la inteligencia artificial: un enfoque europeo orientado a
la excelenciay la confianza, COM (2020) 65 final, p. 1.

17 1bidem

18 COMISION EUROPEA, 2020, cit., pp. 2-3.

19 COMISION EUROPEA, 2020, cit., pp. 2-3.
20 MIRANZO DIAZ, J., 2023, cit., p. 45.



En este sentido, podemos hacer referencia en primer lugar, y en cumplimiento del
mandato europeo?!, a la aprobacion de la Estrategia Nacional de Inteligencia Artificial
(en adelante, ENIA), en el que en su apartado tercero “Plan de Accion”, se elabora un
listado de siete ejes estratégicos entre los que podemos encontrar el eje estratégico quinto
que hace referencia a “potenciar el uso de la IA en la administracion publica y en las
misiones estratégicas nacionales”.?? Dentro de este, podemos observar que se establece
que la implantacién de la IA en el sector publico responde a cuestiones de transparencia
y publicidad, con el objetivo de que el beneficiario principal de todo el proceso sea la
ciudadania. Otro de los objetivos de este eje estratégico quinto es que se pueda llegar a
lograr el crecimiento potencial del pais a través de, por ejemplo, el aumento en la
productividad en el funcionamiento de los servicios publicos, los procesos de toma de

decisiones, etc.?

La estrategia mencionada y otras como el documento “Espafia Digital 2025”, la
“Estrategia Espafiola de I+D+I en Inteligencia Artificial” o el “Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia” tuvieron un impacto en la gobernanza pablica de Espafia,
lo que supuso que se llegase a crear, por ejemplo, el Consejo Asesor de Inteligencia
Artificial como el “6rgano consultivo de analisis, asesoramiento y apoyo al Gobierno en

el &mbito de la Inteligencia Artificial”.?

Por ultimo, tras haber analizado todo el recorrido que ha tenido la tecnologia de la IA
desde sus inicios hasta el momento actual tanto en el ambito europeo como en el &mbito
nacional, considero que se estan realizando grandes avances en la materia y que, debido
a la magnitud que esta adquiriendo la 1A en los Gltimos tiempos, es necesario que se sigan
llevando a cabo mas estrategias, iniciativas y regulacion con el fin de que esta tecnologia
pueda seguir haciendo mas eficientes las administraciones publicas, siempre tomando en

consideracion que los principales beneficiarios de ello tienen que ser los ciudadanos.

2L MIRANZO DIAZ, J., 2023, cit., p. 46.

22 ESPANA, G.D., “Estrategia Nacional de Inteligencia Artificial”, 2020, p. 58.
23 1bidem

24 MIRANZO DIAZ, J., 2023, cit., p. 47-48.
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I.1. ¢ Qué es la Inteligencia Artificial?
A pesar del incremento en el interés que se ha producido estos Gltimos tiempos por la |A
por parte de diferentes actores como la industria o las instituciones publicas, no existe una
definicion exacta de lo que realmente envuelve o implica la Inteligencia Artificial.?®
Muchas definiciones se refieren a la IA como “maquinas que se comportan como
humanos o que son capaces de realizar acciones que requieren inteligencia humana.?® Es
por ello que la Comision Europea la define como “sistemas de software (y, posiblemente,
también de hardware) disefiados por humanos que, ante un objetivo complejo, acttian en
la dimension fisica o digital percibiendo su entorno, a través de la adquisicion e
interpretacion de datos estructurados o no estructurados, razonando sobre el
conocimiento, procesando la informacion derivada de estos datos y decidiendo las
mejores acciones para lograr el objetivo dado”.2” Ademas, también afiade en su definicion
que “los sistemas de IA pueden usar reglas simbolicas o aprender un modelo numérico”
y “adaptar su comportamiento al analizar como el medio ambiente se ve afectado por sus

acciones previas”.?®

Una definicién muy parecida a la anterior la podemos encontrar en la Comunicacion de
la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, que dispone que el concepto
de IA “se aplica a los sistemas que manifiestan un comportamiento inteligente, pues son
capaces de analizar su entorno y pasar a la accion -con cierto grado de autonomia- con el

fin de alcanzar objetivos especificos.”?®

Toda esta revolucién de la 1A en los Gltimos afios ha llevado a la Union Europea, tras la
propuesta de la Comision en el afio 2021 de un marco regulador para la A, a la reciente
aprobacion del Reglamento de Inteligencia Artificial con el objetivo de, tal y como
establece la pagina web del Parlamento Europeo, garantizar la seguridad, transparencia,

trazabilidad, no discriminacion y el respeto con el medio ambiente de los sistemas de

25 COMISION EUROPEA.., “AI Watch. Defining Artificial Intelligence”, 2020, p.7.

26 |bidem

2ICOMISION EUROPEA., “Al Watch. Defining Artificial Intelligence ", 2020, p. 9.

28 |bidem

29 COMISION EUROPEA, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al
Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, COM(2018) 237 final, p. 1.
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IA.2° El propio Reglamento, en su articulo tercero, también da una definicion de lo que
este entendera por “sistema de IA”. En este articulo se dispone que se entenderd por
sistema de TA “un sistema basado en una maquina disefiado para funcionar con distintos
niveles de autonomia, que puede mostrar capacidad de adaptacion tras el despliegue y
que, para objetivos explicitos o implicitos, infiere de la informacion de entrada que recibe
la manera de generar informacion de salida, como predicciones, contenidos,

recomendaciones o decisiones, que puede influir en entornos fisicos o virtuales.”3!

La primera definicién de 1A de un autor la podemos encontrar, como no podria ser de otra
manera, en John McCarthy, que define a la IA como la “ciencia del ingenio de hacer
maquinas inteligentes, especialmente programas de computo inteligente”32. Asimismo,
HUERGO LORA considera a la IA como algo genérico que se refiere a “todo lo que
suponga la realizacion por ordenadores de tareas que anteriormente exigian la
intervencién humana o que se considera que son caracteristicas del ser humano por exigir
alguna forma de razonamiento”. Sin embargo, este autor, en su libro “la regulacion de
los algoritmos” hace hincapié, en vez de en una IA mas general, en una IA limitada y
especifica, dirigida Gnicamente a una serie de tareas concretas, como aquellas que los
humanos son capaces de realizar en pocos segundos como el reconocimiento facial.** Esta
distincion de 1A general e 1A especializada también la sefiala ALEXANDER ZLOTNIK

por el cual actualmente ningun sistema de 1A puede considerarse como general.*®

También podemos encontrar una definicion de IA desde una perspectiva juridica. Asi,
segun CERRILLO I MARTINEZ, la IA hace referencia a la “capacidad de las

computadoras de realizar tareas tipicamente humanas”.®

30 EUROPEO. P., “Ley de IA de la UE; primera normativa sobre inteligencia artificial” 2024, pérr. 3,
https://www.europarl.europa.eu/topics/es/article/20230601ST093804/ley-de-ia-de-la-ue-primera-
normativa-sobre-inteligencia-artificial

31 Reglamento de Inteligencia Artificial, 13 marzo 2024, art. 3.

32 VESTRI, G. “La inteligencia artificial ante el desafio de la transparencia algoritmica. Una aproximacion
desde la perspectiva juridico-administrativa”, Revista Aragonesa de Administracion Publica, 56, 2021, pp.
369-370

33 HUERGO LORA, A., “Una aproximacién a los algoritmos desde el Derecho Administrativo”, La
regulacién de los algoritmos, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2020, p. 30

3 Ibidem

% VESTRI, G., 2021, cit., pp. 370

% Ibidem
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Teniendo en cuenta que todas las definiciones anteriores van por el mismo camino,
podemos resumir que la 1A es un campo de la informética que se encarga de crear sistemas
que sean capaces de llevar a cabo diferentes tareas que, generalmente, requieren de la
inteligencia humana®’ y con la capacidad de resolucion de problemas puntuales.®

1.2. Uso e incremento de la Inteligencia Artificial en las administraciones publicas
Si bien es cierto que, tal y como he mencionado anteriormente, la 1A estd trayendo
grandes avances en cuanto a los procesos automatizados de toma de decisiones, no puede
dejarse a un lado que el uso de esta tecnologia puede causar efectos negativos en las
personas afectadas por estos procesos. Asi, a raiz de la crisis del Covid-19, se ha
producido un aumento en la automatizacién de tareas que hasta ahora eran realizadas por

humanos.3°

Esta automatizacion supone que estas nuevas tareas se lleven a cabo a traves de
algoritmos. HUERGO LORA define a los algoritmos como “cualquier procedimiento
formalizado en una serie de pasos para solucionar un problema o conseguir un

resultado”.

Toda esta automatizacion de tareas esta planteando a las administraciones publicas
nuevos retos desde un punto de vista de juridico. En este sentido, tal y como establece el
articulo 103 de la Constitucion Espafiola, en su apartado primero, “La Administracion
Publica sirve con objetividad los intereses generales y actla de acuerdo con los principios
de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con
sometimiento pleno a la ley y al Derecho*!. Esta objetividad en blsqueda del interés
publico lleva la prohibicion por parte de la Administracion Pablica a utilizar medios
discriminatorios o medios que se encuentran justificados en razones subjetivas, ademas

que en ejercicio de su libertad de decision debe ajustarse y buscar el interés publico.

3% ESPANA, G.D., Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, 2023,
https://planderecuperacion.gob.es/noticias/que-es-inteligencia-artificial-ia-prtr

% VESTRI, G., 2021, cit., pp. 370

¥TERRON SANTOS, D y DOMINGUEZ ALVAREZ, J.L, “Los derechos de la ciudadania ante la
Inteligencia Artificial”, i-Administracion publica, sistemas algoritmicos y proteccion de datos, lustel,
Madrid, 2022, p. 151.

40 HUERGO LORA, A., “Una aproximacién a los algoritmos desde el Derecho Administrativo”, La
regulacién de los algoritmos, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2020, p. 27

41 Constitucion Espariola, 29 diciembre 1978, art. 103.1
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I.2.A. Derechos y libertades fundamentales de los ciudadanos ante el incremento de la
Inteligencia Artificial
Como acabo de mencionar, la Administracion Publica, en el ejercicio de sus funciones,
estad obligada a respetar la ley y el derecho. Es por ello por lo que el uso de la IA deberia
respetar todos los derechos de las personas. Sin embargo, bien es sabido que el uso de
esta tecnologia afecta a la plena efectividad de alguno de los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucion Espafiola, como pueden ser el derecho a la proteccion de
datos o el derecho a la no discriminacion.*? En los siguientes apartados trataré de analizar

el conflicto que puede llegar a existir entre estos derechos y la 1A.

I.A.2.a. La prohibicion de la discriminacion: Evitar los sesgos
En relacion con lo anterior, ahora nos vamos a centrar en el derecho a no ser discriminado
en el uso de la IA. El derecho de no discriminacion es un derecho constitucionalmente
reconocido, en el ambito europeo, en el articulo 2 del Tratado de la Unidén Europea, que
establece que “La Unidn se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana,
libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos,
incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorias. Estos valores son
comunes a los Estados miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no
discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y
hombres”*3; en el articulo décimo del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
por el que se dispone que “la Union tratara de luchar contra la discriminacion por razon
de sexo, raza u origen étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion
sexual”**; y en los articulos 20 y 21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union

Europea, sobre la igualdad y la no discriminacion, respectivamente.

En el ambito estatal, el derecho a la no discriminacion es un derecho reconocido en
nuestra Carta Magna en el articulo 14, por el que se establece como derecho fundamental
la igualdad de todos los espafioles “sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por
razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o

circunstancia personal o social.”#¢. Asimismo, en el apartado segundo del articulo 9 de

42 TERRON SANTOS, D y DOMINGUEZ ALVAREZ, J.L., 2022, cit., p. 151.

43 Tratado de la Union Europea, 30 marzo 2010, art. 2.

4 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, 30 marzo 2010, art. 10.

4 Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, 18 diciembre 2000, arts. 20 y 21.
46 Constitucion Espariola, 29 diciembre 1978, art. 14.
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este mismo texto legal se manifiesta la obligacion de los poderes ptblicos de “promover

las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo sean reales y efectivas”.*’

Por otro lado, en la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion, también podemos encontrar un apartado en el que se pronuncia sobre la
prohibicion de la discriminacion en el ambito de la 1A y de los mecanismos de toma de
decision automatizados. Concretamente, en el articulo 23.1, se sefiala que “las
administraciones publicas favoreceran la puesta en marcha de mecanismos para que los
algoritmos involucrados en la toma de decisiones que se utilicen en las administraciones
publicas tengan en cuenta criterios de minimizacion de sesgos, transparencia y rendicion
de cuentas, siempre que sea factible técnicamente. En estos mecanismos se incluiran su
disefio y datos de entrenamiento, y abordaran su potencial impacto discriminatorio”.*®
También se establece que, para lograr esto, se realizaran “evaluaciones de impacto” con
el objetivo de observar el posible sesgo discriminatorio.*® Ademas, volviendo al tema de
los derechos fundamentales, este mismo articulo en su apartado tercero se refiere a la
promocion por parte de las administraciones pUblicas de una TA “ética, confiable, y

respetuosa con los derechos fundamentales”.>

Una vez observado que la no discriminacion es un derecho fundamental reconocido tanto
a nivel internacional como a nivel nacional en todos los ambitos, nos vamos a centrar
ahora en la prohibicion de esta discriminacion en el uso de la IA en general y en los

procesos automatizados de tomas de decisiones en particular.

En este sentido, en primer lugar, hay que destacar que las toma de decisiones realizada
por los seres humanos no es objetiva, puesto que cuando nos tenemos que enfrentar a la
dificil situacion de tomar una decision, lo hacemos a través de atajos mentales
denominados “heuristicas” y por lo tanto basamos nuestra eleccion en estereotipos que
hacen que nuestra decision esté sesgada.’® Igualmente, hoy en dia, los sistemas

informéticos poseen una enorme y cada vez mas creciente capacidad de computacion, lo

47 Ibidem, art. 9.2

48 ey 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacidn, 14 julio 2022, art.
23.1.

49 Ibidem

%0 Ibidem, art. 23.3

1 SORIANO ARNANZ, A., “Decisiones automatizadas: problemas y soluciones juridicas. Mas all de la
proteccion de datos”, Revista de Derecho Publico: Teoria y Método, 3, 2021, apartado 1.1.1, parr. 3.
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que hace que estos puedan analizar grandes cantidades de datos de forma muy répida,
cosa inasumible para el ser humano.> Por ello, la automatizacion de la toma de decisiones
ha logrado que las decisiones que se toman puedan ser méas precisas y evitar asi que las

decisiones adoptadas por los seres humanos sean discriminatorias.

Sin embargo, que sean méas precisas no significa que estos sistemas automatizados no
fallen nunca. En estos también se pueden producir errores que conduzcan a
discriminacion por multiples motivos, entre ellos, que los datos utilizados por los
algoritmos sean de baja calidad, que estos datos sean, en origen, desigualitarios y que esta
desigualdad se traslade a los algoritmos,> que el sistema haya sido programado de forma
errdnea,® etc. Ademas de estas causas, también es posible que los sesgos hayan sido
introducidos de forma voluntaria o involuntaria por las personas encargadas de disefiar

estos programas informaticos.*

Todos estos sesgos que se encuentran tanto en los datos que manejan los algoritmos como
en los propios algoritmos hace que a la hora de las tomas de decisiones se produzcan
resultados discriminatorios. Unos resultados discriminatorios que generan especiales
perjuicios para las personas que pertenecen a grupos vulnerables y desaventajados,>®
como las poblaciones no blancas, las mujeres o las personas procedentes de entornos de
menos poder adquisitivo.>” En este sentido, segin ALBA SORIANO, las sociedades
actuales se construyen sobre las estructuras de las sociedades anteriores, en las que se

puede apreciar mejor la posicion de desventaja de determinados grupos.®®

Al fin y al cabo, como he mencionado en el parrafo anterior, los algoritmos se llevan a

cabo por seres humanos, que normalmente son hombres blancos heterosexuales

52 1bidem, pérr. 2.

53 CERRILLO I MARTINEZ, A., “El impacto de la inteligencia artificial en el derecho administrativo,
[nuevos conceptos para nuevas realidades técnicas?”, Revista General de Derecho Administrativo, 50,
lustel, 2019, pérr. 44.

5 SORIANO ARNANZ, A., “Decisiones automatizadas: problemas y soluciones juridicas. Mas alla de la
proteccion de datos”, Revista de Derecho Publico: Teoria'y Método, 3, 2021, apartado 1.1.1, parr. 3.

55 CERRILLO I MARTINEZ, A., “El impacto de la inteligencia artificial en el derecho administrativo,
¢huevos conceptos para nuevas realidades técnicas?”, Revista General de Derecho Administrativo, 50,
lustel, 2019, pérr. 45.

% SORIANO ARNANZ, A., “Decisiones automatizadas: problemas y soluciones juridicas. Mas all de la
proteccion de datos”, Revista de Derecho Publico: Teoria y Método, 3, 2021, apartado 1.1.2, parr. 1.

57 Ibidem, parr. 3.

% SORIANO ARNANZ, A., “Decisiones automatizadas y discriminacion: aproximacion y propuestas
generales”, Revista General de Derecho Administrativo, 56, 2021, apartado 2.1, parr. 2.
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procedentes de entornos socioeconémicos acomodados, y que, por lo tanto, de forma
voluntaria o involuntaria, hacen que se puedan introducir en estos procesos automatizados
ciertos perjuicios o estereotipos que suponga que el uso de estos algoritmos, ya desde un
inicio se encuentren sesgados Y, por tanto, conlleven decisiones discriminatorias.>® Es por
ello que en caso de que se den estas situaciones de discriminacion, el algoritmo cumpla
con las garantias necesarias de transparencia y motivacion, conceptos ambos que
analizaré en los siguientes apartados, para que el perjudicado pueda hacer valer sus

derechos frente a los tribunales.

I.2.A.b. Desconocimiento de los derechos subjetivos en materia de proteccion de datos
Al igual que con el apartado anterior, voy a comenzar enumerando la legislacion méas
importante que se encuentra vigente hoy en dia en torno al derecho a la proteccion de

datos personales.

En el ambito europeo, podemos observar que el derecho fundamental a la proteccion de
datos se encuentra garantizado, por un lado, en el articulo octavo de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea® y, por otro lado, en el Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea, concretamente en su apartado 16.5* Ambos disponen el derecho de

toda persona a la proteccion de sus datos de caracter personal.

Asimismo, y conforme al “Considerando 10” del Reglamento de Inteligencia Artificial,
tenemos también dos Reglamentos, el Reglamento (UE) 2016/679 y el Reglamento (UE)
2018/1725 del Parlamento Europeo y del Consejo, que se encargan en su totalidad de

regular todo lo relativo a la proteccion de este derecho fundamental.®2

Igualmente, podemos observar varias directivas, como las Directiva (UE) 2016/680 del
Parlamento Europeo y del Consejo “relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo
que respecta al tratamiento de datos personales por parte de las autoridades competentes

para fines de prevencion, investigacion, deteccién o enjuiciamiento de infracciones

%9 SORIANO ARNANZ, A., “Decisiones automatizadas: problemas y soluciones juridicas. Mas alla de la
proteccion de datos”, Revista de Derecho Publico: Teoria y Método, 3, 2021, apartado 1.1.2, parr. 4.

80 Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, 18 diciembre 2000, art. 8.

81 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, 30 marzo 2010, art. 16

62 Reglamento de Inteligencia Artificial, 13 marzo 2024, “Considerando 107, p. 12.
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penales o de ejecucidn de sanciones penales”®® y la Directiva 2002/58/CE, relativa a la

proteccion de la intimidad en las comunicaciones electronicas.%

En el &mbito estatal, este derecho fundamental se encuentra englobado dentro del derecho
fundamental a la intimidad personal regulado en el articulo 18.4 de la Constitucion
Espafiola.®® De igual forma, disponemos de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre,
de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, que tiene por
objeto, seguin su articulo primero, adaptar el ordenamiento juridico espafiol al Reglamento
(UE) 2016/679 previamente mencionado y garantizar los derechos digitales de los

ciudadanos.®®

Una vez analizada toda la legislacion vigente, en este punto Unicamente voy a realizar
una primera aproximacion acerca del problema que existe respecto al uso de la IA y el
tratamiento de los datos personales, puesto que sera en el apartado sobre “Transparencia

algoritmica” donde trataré el tema con mas profundidad.

Como ya se ha apuntado en los apartados anterior de este trabajo, los sistemas de 1A se
encargan del procesamiento de una cantidad masiva de datos, con el fin de mejor su
eficiencia y precision®’. Pero muchos de estos datos que se usan son datos personales, lo
que provoca que el derecho fundamental a la intimidad se pueda ver afectado de muchas
formas.®® Es tal la desinformacion acerca de este fendmeno del tratamiento de datos, que
el Eurobarémetro afirma que solo el 40% de los europeos son conscientes de que son
objeto de decisiones automatizadas y de su consiguiente uso de sus datos personales.®®
Toda esta gran utilizacion de datos puede derivar en grandes perjuicios para la ciudadania,
especialmente para aquella méas vulnerable, pudiendo perpetuar algunos estigmas en la

sociedad.”®

83 Directiva 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo, 27 abril 2016.

8 Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, 12 julio 2002.

8 Constitucion Espariola, 29 diciembre 1978, art. 18.4.

% ey Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccidn de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales.

8 MIRANZO DIAZ, J., 2023, cit., p. 102

8 TERRON SANTOS, D y DOMINGUEZ ALVAREZ, J.L, “Los derechos de la ciudadania ante la
Inteligencia Artificial”, i-Administracion publica, sistemas algoritmicos y proteccion de datos, lustel,
Madrid, 2022, pp. 153 y 154

8 TERRON SANTOS, D y DOMINGUEZ ALVAREZ, J.L., 2022, cit., p. 154.

© MIRANZO DIAZ, J., 2023, cit., p. 102.
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Una de las formas de este tratamiento de datos personales es a través de la elaboracion de
perfiles. La elaboracion de perfiles viene definida en el articulo 4.4 del Reglamento
2016/679 como la utilizacion automatizada de datos personales ‘“para evaluar
determinados aspectos personales de una persona fisica”, como, por ejemplo, el
rendimiento profesional, salud, preferencias personales, intereses, etc., y asi poder

predecir su comportamiento.’*

Sin entrar a profundizar mucho aqui acerca de este aspecto tan complejo, el Reglamento
citado en el péarrafo anterior ha tratado, a través de varios articulos como el articulo 13,
15 o0 22 de poner un limite a este tratamiento de los datos, mediante un derecho de
informacidn, el derecho de acceso del interesado y del derecho a no ser objeto de una

decision automatizada, respectivamente’,

I.2.A.c. Teoria general de la motivacion de los actos administrativos y la
discrecionalidad administrativa
Estos derechos anteriormente mencionados (derecho a la no discriminacion y derecho a
la proteccion de datos personales, entre muchos otros) pueden verse afectados en caso de
que algun organismo publico incurra en irresponsabilidad en el momento que tomar
decisiones, ya sean estas automatizadas o no. En caso de que esto ocurra, es necesario
que los ciudadanos dispongan de la posibilidad de acudir a los tribunales a defender sus
derechos e intereses con garantias adecuadas. Para ello, es necesario que las decisiones
tomadas por estos organismos publicos estén motivadas, es decir, que figuren las razones
por las que se dicta”, en el sentido de que sean transparentes y visibles, ”® con el fin de que
aquellos interesados en acudir a los tribunales puedan establecer una defensa con toda la

informacion posible para ello.

En este apartado voy a realizar una primera aproximacion a la cuestion de la necesidad
de la motivacion de los actos administrativos automatizados y, asimismo, de la

discrecionalidad administrativa.

"1 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, 27 de abril de 2016, art. 4.4

2 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, 27 de abril de 2016, arts. 13,15y 22.
® GAMERO CASADO, E., “Necesidad de motivacion e invalidez de los actos administrativos sustentados
en inteligencia artificial o en algoritmos”, Almacén de Derecho, 2021.
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En este sentido, la discrecionalidad administrativa, segtn el Diccionario Panhispanico del
espafiol juridico hace referencia al “4mbito 0 margen de libertad de accion concedido por
el legislador a quien ejerce la potestad ejecutiva, para que pueda adoptar la decision méas
idonea ad casum para el cumplimiento de la ley.”’* Esto supone que la Administracion
Publica dispone de un margen de libertad para elegir que solucion escoge. Este poder de
decision puede ser respecto al ejercicio de potestades regladas, aquellas en las que, al
existir normas reguladas por ley, la 1A puede actuar como sustituta del decisor humano,
y respecto a potestades discrecionales, aquellas en las que al no existir una normativa
clara, entran en juego “apreciaciones subjetivas basadas en criterios extrajuridicos
(potestades regladas que exigen interpretacion de conceptos, conceptos juridicos
indeterminados valorativos, discrecionalidad)” y por tanto, la obligacion de decidir entra
en conflicto con la necesidad de empatia que se necesita en los hechos a considerar.”
Para estas potestades discrecionales, diferentes autores, como PONCE SOLE entre otros,
consideran que solo podria ser ejercida por un humano, lo que denominamos (y
analizaremos en el Gltimo apartado) como reserva de humanidad y en los que la 1A solo

deberia de actuar como una medida de apoyo.’®

1. Decisiones automatizadas y transparencia administrativa
I1.1. ¢ Qué son las decisiones automatizadas?

El articulo 41 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
(en adelante, LRJSP) define a los actos administrativos automatizados como ‘““cualquier
acto o actuacién realizada integramente a través de medios electrénicos por una
Administracion Publica en el marco de un procedimiento administrativo y en la que no
haya intervenido de forma directa un empleado publico”.”” Esta no intervencion humana
puede producir que no se cumplan algunas garantias y el ejercicio de algunos derechos
de los ciudadanos como, por ejemplo, la transparencia, el derecho de informacion o el
derecho de acceso. Es por ello que el RGPD ha establecido una regulacion concreta para
aquellos tratamientos de datos que tengan como objetivo la toma de decisiones basadas

Gnicamente en lo que establezca una maquina. Asi, el articulo 22 de este texto legal, en

7 Diccionario  Panhispanico del espafiol  juridico-Real =~ Academia  Espafiola, 2017.
https://dpej.rae.es/lema/discrecionalidad-administrativa

S PONCE SOLE, J., “Inteligencia Artificial, Derecho Administrativo y reserva de humanidad: algoritmos
y procedimiento administrativo debido tecnolégico”, Revista General de Derecho Administrativo, 50,
lustel, 2019.

6 Ibidem

7 Ley 40/2015, de 1 de octubre de Régimen Juridico del Sector Publico, 2 octubre de 20186, art. 41.1.
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su apartado primero, fija el derecho de los ciudadanos a no ser objeto de decisiones que
se basen exclusivamente en el tratamiento de los datos automatizados que haga que
recaigan efectos juridicos en ellos o les afecten de manera significativa’®, salvo las

excepciones recogidas en el siguiente apartado.’®

I1.2. Algoritmos: Concepto, caracteristicas e implicaciones en el Sector Publico

Todos estos procesos de toma de decisiones automatizados se llevan a cabo a través del
uso de algoritmos. En primer lugar, y antes de entrar a definir lo que es un “algoritmo”,
es necesario destacar que se trata de un término muy impreciso, ya que a pesar de que

parece estar muy ligado a la 1A, no es correcto hablar de una naturaleza juridica de estos.2°

Una primera aproximacion, generica eso si, de los algoritmos la podemos encontrar en la
RAE, que los define como un “conjunto ordenado y finito de operaciones que permite
hallar la solucién de un problema”®. Desde esta primera definicion podemos observar
que los algoritmos son procedimientos, con instrucciones definidas de forma clara, para
la consecucion de un resultado®. Otro autor como PONCE SOLE define a los algoritmos
como “conjunto de instrucciones para solucionar un problema.”®® Teniendo en cuenta
esto, HUERGO LORA considera que, de cierto modo, los procedimientos administrativos
son como algoritmos, ya que “se componen de pasos dotados de un contenido

determinado, que han de seguirse para llegar a una conclusion”8*

El uso de estos algoritmos para la toma de decisiones no es un fenGmeno nuevo,
especialmente cuando se usan como herramienta de apoyo. A pesar de que Espafia no sea
considerado como un referente en desarrollo tecnoldgico, nuestras Administraciones
Publicas usan, desde hace ya varios afios, sistemas informativos para almacenar y cruzar

informacién.®

8 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, 27 de abril de 2016, art. 22.1

9 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, 27 de abril de 2016, art. 22.2

8 HUERGO LORA, A, cit., 2020, p. 26

8. REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espafiola, 23.2 ed., [version 23.7 en linea].
<https://dle.rae.es> [5 de abril de 2024].

82 HUERGO LORA, A, cit., 2020, p. 27

8 PONCE SOLE, 2019, cit.

8 HUERGO LORA, A, cit., 2020, p. 27

8 BOIX PALOP, A., “Transparencia en la utilizacion de inteligencia artificial por parte de la
Administracion”, El cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, 100, p. 94
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A continuacidn, voy a explicar, de manera breve, varios casos en el ambito estatal. En
primer lugar, es necesario hacer referencia al sistema informéatico VioGen, elaborado y
desarrollado durante la Gltima década por el Ministerio del Interior, a través del cual se
evalua el riesgo de reincidencia en las agresiones contra las mujeres. a partir de los datos
que se obtienen en cada caso denunciado de violencia de género. Se trata asi de una
herramienta muy tenida en cuenta por parte de jueces y fiscales, ya que se considera muy

fiable por ser mas eficaz que lo que haria un “especialista medio”.%®

Otro ejemplo de esto es el sistema que utiliza la Generalitat de Catalunya para la
organizacion de los presos y la evaluacion de su comportamiento, para la gestion
penitenciaria y las politicas de reinsercion, denominado “Riscanvi”, el cual, al igual que
el anterior, la ponderacion viene determinada por los programadores y, por tanto, no hay
un proceso de machine learning. Sin embargo, debido a la objetividad y seguridad que

desprende, se trata de un sistema con una importancia notable.®’

Este tipo de sistemas, especialmente cuando se tratan de herramientas de apoyo, han dado
lugar a discusiones juridicas en torno a su admisibilidad, ya que, al no conocerse su
funcionamiento, pueden condicionar la adopcion de decisiones que afecten a la libertad

personal.58

Otro ejemplo, menos significativo en términos de libertades, es el caso de los sistemas de
algoritmos que usan las Administraciones Publicas, tanto de Espafia como de otros paises
del entorno, para detectar los fraudes, los cuales son de mucha utilidad. Sin embargo, en
Espafia, tal y como dispone BOIX PALOP, los ciudadanos no sabemos ni qué programas
se usan ni en qué situaciones, puesto que, al ser herramientas de apoyo, se considera que

no es necesario dar esa informacién a los usuarios.®®

En cuanto a las caracteristicas y las implicaciones de los algoritmos para el sector publico,

una caracteristica esencial de estos es que “los algoritmos coevolucionan con datos,

8 |bidem
87 Ibidem
8 |pbidem
8 Ibidem
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sistemas y humanos dentro de complejos sistemas sociotécnicos”.%® Los algoritmos son
una tecnologia con una capacidad de aprendizaje que les permite evolucionar y es por ello
que nos interesa analizar desde su capacidad performativa. Asi, una de las caracteristicas
principales de los algoritmos es que son inescrutables, en el sentido de que parece que los
algoritmos son relevantes en la medida que operan en el fondo o bajo la superficie. Otra
de las caracteristicas es que los algoritmos operan de manera automética, sin la
intervenciéon humana, por lo que son ejecutables. Por ultimo, se habla de la
performatividad, que se encuentra relacionado con la gobernanza de los algoritmos. Esta
performatividad hace referencia a que “cada accion recibe algo de las anteriores e informa
a las sucesivas”.%! Desde un punto de vista de las Administraciones Publicas, esto supone
que estas llevan a cabo su actividad “gracias a dispositivos y tecnologias que les permiten
gestionar y controlar los datos que emanan de la ciudadania”, con datos que son
diferenciales y que, por tanto, se necesita conocer su potencial para saber cual va a ser el
impacto que tengan en la sociedad. Esto conlleva, por ejemplo, que la generalizacion de
los algoritmos pueda estar teniendo impacto en principios basicos como la equidad, la
igualdad, la justicia y la democracia, todos ellos vitales para que las instituciones

democréticas dispongan de un buen funcionamiento.®?

En definitiva, y a pesar de existir diversos tipos de algoritmos como veremos a
continuacion, puedo concluir afirmando que se trata de una serie de instrucciones que

tienen como principal objetivo hallar la solucion a un problema o una cuestion.

I1.2.A. Tipologia de los algoritmos

A pesar de que a lo largo de todo el presente estudio estamos haciendo referencia a los
algoritmos de forma general, es necesario destacar que los algoritmos no son todos
iguales. Aqui lo que nos interesan son aquellos que adoptan una decision administrativa
0 que colaboran con una Administracion Publica. En opinion de HUERGO LORA, es

importante hacer la distincion entre los algoritmos no predictivos y los algoritmos

% CRIADO, J.I., “Inteligencia Artificial (y Administracién Publica)”, Eunomia, Revista en Cultura de la
Legalidad, 20, 2021, p. 353

°% 1bidem

92 |bidem, p. 354.
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predictivos.®® En este sentido, el primero ayuda a que la aplicacion de las normas sea mas
sencilla y eficiente. Por ello, no son normas juridicas, sino que son instrumentos para
facilitar su aplicacion.®* Por otro lado, los algoritmos predictivos, al contrario que los
anteriores, si influyen sobre el contenido de la accion administrativa, realizando una
propuesta que sera de importancia para el titular del 6rgano a la hora de tomar una
decisién. Esto es, mientras que en el caso de los no predictivos lo que ocurre es que se
aplica la norma a partir de los datos suministrados por los interesados, en el caso de los
algoritmos predictivos se afiade un contenido de elaboracion propia, llegando a un

resultado que no se encuentra en ninguna norma.®®

Sin embargo, segin GABRIELE VESTRI lo interesante es identificar cual es el tipo de
dato que determina cual es la naturaleza de los valores que puede tomar una variable y
que sirve, por tanto, para identificar el tipo de algoritmo. En este sentido, los algoritmos
se componen de expresiones, que pueden ser aritmeticas, relacionales o logicas. Esta
categorizacion busca poner el acento en los elementos de los datos para llegar a conocer
el alcance de la formulas empleadas, de tal forma que, dependiendo de los datos

utilizados, la Administracion Publica dispondra del algoritmo que competa.®®

En el caso del primero, el algoritmo aritmético, el uso de datos instrumentales haria
considerar a este como un elemento material mas de los que ya dispone la Administracion
para llevar a cabo su actividad y que ayude a tomar una resolucién administrativa.®” En
el caso del algoritmo relacional, nos encontramos con un tipo de algoritmo que da un
resultado comparativo. Asi, a pesar de que los datos sean de utilidad para que el
funcionario puablico tenga una mejor visién e informacién sobre el asunto, a fin de
cuentas, es la intervencién humana la que toma la decision que corresponda.®® Por Gltimo,
encontramos el algoritmo l6gico, que hace referencia a aquel que opera de forma
predictiva frente a la resolucion final. Es por ello que se habla de un “despojo de la funcién

humana” mediante el cual se busca un algoritmo que replique la estructura cognitiva del

9 VESTRI, G. “La inteligencia artificial ante el desafio de la transparencia algoritmica. Una aproximacion
desde la perspectiva juridico-administrativa”, Revista Aragonesa de Administracion Publica, 56, 2021, p.
373.

% HUERGO LORA, A., 2020, cit., p. 68.

% Ibidem, p. 75

% VESTRI, G., 2021, cit., pp. 373-374
9 Ibidem

% |bidem
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pensamiento humano. Sin embargo, en palabras de CARLES RAMIO no es del todo
verdad que se prescinda de la funcion humana. Este autor pone como ejemplo el hecho
de que, en el empleo publico, debido a la digitalizacion y las nuevas tecnologias, es sabido
que van a desaparecer ciertas profesiones. No obstante, considera RAMIO que al mismo
tiempo que desapareceran algunas profesiones, “se crearan nuevos perfiles” relacionados
con la tecnologia, por lo que los empleados publicos se convertiran en un “funcionario

liquido” capaz de adaptarse a una situacion que conlleve més tecnologia.®

Por otro lado, también es importante mencionar entre los distintos tipos de 1A, el
aprendizaje automatico, también denominado machine learning, el cual hace referencia a
algoritmos con capacidad para aprender de datos no estructurados.'® Esta técnica de
aprendizaje se pueden clasificar en aprendizaje supervisado, no supervisado y por

refuerzo.

En primer lugar, en el aprendizaje supervisado se utilizan ejemplos con caracteristicas ya
conocidas para entrenar al algoritmo, de forma que cuando entran datos de entrada, se les
asigna a estos una etiqueta que le permite al algoritmo tomar decisiones o hacer

predicciones. 1%

En segundo lugar, en el aprendizaje no supervisado, se les da a los algoritmos unos inputs
pero sin que se conozcan sus caracteristicas o su clasificacion, de modo que no se les
asigna una etiqueta, lo que hace que sean los algoritmos los que tengan que encontrar los

patrones para organizarlos.:%

Por ultimo, el aprendizaje por refuerzo, el algoritmo aprende observando el entorno
virtual o real que le rodea, a través de las interacciones que obtiene del mundo exterior.
En este caso, el agente debe aprender a escoger las acciones en base al entorno dado

mediante recompensa o premio, por lo que aprende por un mecanismo de ensayo-error.1%

% Ibidem, pp. 374-375

100 MIRANZO DIAZ, J., 2023, cit., p. 63
101 Ihidem

102 Ihidem

103 Ihidem
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Ejemplo del machine learning es el otorgamiento de créditos o préstamos a personas. La
forma tradicional de decidir si se le da un préstamo a una persona era a través de analizar
criterios tanto razonados como criterios subjetivos de los empleados de las entidades
bancarias. Con esta forma de aprendizaje, a través de analizar una enorme cantidad de
datos utilizados en operaciones previas, relativos a criterios como la edad, profesién,
capital, historial crediticio, etc., el algoritmo cruza todos estos datos y elabora una serie
de correlaciones para decidir si otorgar o no el crédito. Todos estos datos de operaciones
anteriores estan “etiquetados”. Una vez observado cudles son los datos que tienen
correlacion con la solvencia, se obtiene una formula que se pueden aplicar al solicitante
del préstamo, y se podra saber si este es una persona propensa 0 no a pagar el préstamo.
Esta decision podra ser 0 bien automatica o bien una “guia” de la que la persona encargada

de tomar una decision se podra valer o no.*%

En resumidas cuentas, se pasa de usar criterios racionales y criterios subjetivos a usar
predicciones basadas en correlaciones a las que se ha llegado a traves del andlisis de una

gran cantidad de datos, por lo que se sustituye la causalidad por la correlacion.

Dentro del aprendizaje automatico, podemos encontrar también el Deep learning o
aprendizaje profundo, que hace referencia también a un sistema que aprende de forma
autonoma. Lo que le diferencia del machine learning es que tienen en cuenta una gran
cantidad de capas de datos de gran complejidad.'®® Este sistema trata de imitar el
funcionamiento de las neuronas en el cerebro humano, ayudando a extraer de forma
automatica grandes cantidades de datos para simplificarlos.'® El problema con estos
algoritmos, como dispone PONCE SOLE, “es que los humanos no pueden ya estar en
control de qué decision es tomada y ni siquiera pueden saber 0 comprender por qué una
decision errénea ha sido tomada dado que estan perdiendo de vista la transparencia del
proceso desde el principio hasta el final, deviniendo opacos para sus creadores que no
entienden la 16gica que siguen”.'%’ Esta imposibilidad de comprender las razones que han
llevado a tomar la decision, impiden, por tanto, conocer la motivacion del acto (cuestién

que analizaré mas adelante) y, por ende, impide a los perjudicados a hacer uso de su

104 HUERGO LORA, A., 2020, cit., p. 31
105 1hidem, p. 38.

106 MIRANZO DIAZ, J., 2023, cit., p. 64.
107 pONCE SOLE, 2019, cit.
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derecho a una defensa justa ante los tribunales.

[1.2.B. Transparencia algoritmica

En primer lugar, es necesario comenzar haciendo referencia a la normativa existente en

torno al principio de la transparencia, el cual viene recogido en diversos textos legales.

En el &mbito europeo, el Reglamento de IA aprobado recientemente hace una remisién a
esta transparencia. En primer lugar, en su Considerando 27 se establecen varios principios
para asegurar la fiabilidad y el fundamento ético de la IA, entre los que se encuentra el
principio de transparencia. En este mismo apartado se afiade también lo que se entiende
por “transparencia”. En este sentido este concepto hace referencia a “que los sistemas de
IA se desarrollan y utilizan de un modo que permita una trazabilidad y explicabilidad
adecuadas, y que, al mismo tiempo, haga que las personas sean conscientes de que se
comunican o interactian con un sistema de IA e informe debidamente a los responsables
del despliegue acerca de las capacidades y limitaciones de dicho sistema de 1A y a las
personas afectadas acerca de sus derechos.”® En realidad, es durante todo el
“Considerando” del reglamento donde se hace una mencion expresa a este término. Ya
adentrandonos en el articulado, la primera referencia la encontramos en el segundo
apartado del articulo primero, concretamente en el apartado d), en el que se fija que este

Reglamento va a establecer normas de transparencia aplicables a los sistemas de 1A.1%°

De forma maés concreta, acudimos al articulo 50 del mismo texto legal, en el que se hace
referencia a las obligaciones que tienen los proveedores y los usuarios de los sistemas de
IA en materia de transparencia. Asi, los proveedores deben garantizar que las personas
fisicas que estan interactuando con un sistema de IA sean conscientes de que estan
realizando tal acto. Igualmente deben velar por que la informacidn de salida del sistema
de IA, en concreto informacion de audio, imagen, video o texto, “esté marcada en un
formato legible por maquina y que sea posible detectar que ha sido generada o manipulada
de manera artificial”, ademas de porque las soluciones técnicas sean “eficaces,

interoperables, sélidas y fiables”.**

18 Reglamento de Inteligencia  Artificial, 13 marzo 2024, Considerando  27.
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2024-0138 _ES.pdf

109 |hidem, art. 1.2.d)

110 Ibidem, art. 50.
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También merece especial atencion la exigencia de transparencia para los sistemas de 1A
denominados “de alto riesgo”. En el articulo 13 del Reglamento se busca que estos tipos
de sistemas “interpreten y usen correctamente su informacion de salida”, para lo que iran
acompafiados de las instrucciones de uso correspondientes. Estas instrucciones de uso
deberéan contener un tipo especifico de informacion, recogido en el tercer apartado de este
articulo. De todo este listado, la mas relevante para este trabajo podria ser la relativa a la
explicacion del sistema especto a las personas especificas con las que esté previsto utilizar

el sistema.tt!

Por su parte, el RGPD, en su considerando 39 y 58, establece que este principio debe
hacer que la informacion de tratamiento de datos, especialmente acerca de la identidad
del responsable del tratamiento y sus fines, sea accesible y facil de entender, con un
lenguaje sencillo y claro.**? En cuanto al articulado, por un lado, el articulo 5 fija que los
datos personales seran tratados de forma transparente.'*® Por otro lado, en el capitulo
relativo a los derechos del interesado, concretamente en el articulo 12, se hace referencia
de manera mas precisa a este principio de transparencia, por el que se facilitara a los
interesados la informacion que precisen de manera concisa, de facil acceso y con un

lenguaje claro y sencillo.*'*

Se puede observar como el significado de “transparencia” es diferente en el Reglamento
IA y en el RGPD. Mientras que la transparencia en el Reglamento de 1A se aplica a los
sistemas de IA, la transparencia del RGPD se aplica a los tratamientos de datos
personales. Esto se debe a que los tratamientos de datos se pueden realizar a través de un
sistema A, pero este sistema A no es el tnico método por el que se puede llevar a cabo
un tratamiento de datos, ya que este tratamiento se puede implementar a través de un

sistema en la nube, sistemas de comunicacion, etc.!t®

111 Ibidem, art. 13.

112 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, 27 de abril de 2016, Considerando
39y58.

113 |bidem, art. 5.

114 Ibidem, art. 12.

115 Agencia Espafiola de Proteccion de Datos. (2023). Inteligencia Artificial: Transparencia, parr. 4.
https://www.aepd.es/prensa-y-comunicacion/blog/inteligencia-artificial-transparencia

28



Ademaés, ambos significados obligan a actores diferentes. Es por ello que mientras que la
trasparencia del Reglamento 1A obliga a los disefiadores, desarrolladores, proveedores y
usuarios que despliegas sistemas de IA, la transparencia del RGPD obliga a los
responsables del tratamiento. E igualmente, en lo que respecta al Reglamento de 1A, este
esta obligado a informar a las personas fisicas afectadas por un sistema de 1A, aunque no
sean interesados, mientras que lo que respecta al RGPD, esta obligado a informar a los

interesados en tratamiento que incluyan la toma de decisiones automatizadas.!®

En el &mbito estatal, la LRISP dispone que las Administraciones Publicas deberan
respetar en su actuacion el principio de transparencia de la actuacion administrativa.'!’
En el capitulo quinto del titulo preliminar sobre el funcionamiento electronico del sector
publico, se fija que, en la creacion de las sedes electronicas, cada Administracion publica

debera sujetarse también a este principio.!8

Por otro lado, en relacion con la toma de decisiones automatizadas, el articulo 23 de la
Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, se
fija que las Administraciones Publicas garantizaran que los algoritmos utilizados en estas
decisiones no solo tengan en cuenta el criterio de transparencia, su no que “priorizaran la
transparencia en el disefio y la implementacion y la capacidad de interpretacion de las

decisiones adoptadas por los mismos”.**°

Por ultimo, es necesario mencionar, a pesar de que no tenga caracter normativo, la Carta
de Derechos Digitales. En su articulo 18.3 menciona que la actuacién de la administracion
digital sera guiada por este principio de transparencia, y se menciona la garantia del
derecho de acceso a la informacion puablica, la publicidad activa y la rendicién de

cuentas.t?°

A la hora de hablar sobre la transparencia, es necesario hacer mencion al Grupo de

Expertos de la UE de alto nivel sobre Inteligencia Artificial. Este Grupo de Expertos ha

118 |hidem, parr. 5-7

117 ey 40/2015, de 1 de octubre de Régimen Juridico del Sector Publico, 2 octubre de 2016, art. 3.1.c)

118 |_ey 40/2015, de 1 de octubre de Régimen Juridico del Sector Publico, 2 octubre de 2016, art. 38.3

119 ey 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, 14 julio 2022, art.
23

120 Carta de Derechos Digitales, 14 de julio de 2021, art. 18.3
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Ilevado a cabo varios “entregables”, entre los que nos vamos a centrar Gnicamente en dos
de ellos. El primero de ellos denominado “Directrices éticas para una IA confiable”,
dedicado a establecer los requisitos que deben tener los sistemas de I A para que se pueda
confiar en ellos,?! y el segundo son las “Recomendaciones de politica e inversion para
una TA fiable”. En este segundo texto, podemos observar que se fija la creacion de
métodos para comprobar si las decisiones tomadas por el gobierno han sido tomadas de
forma sesgada. Para ello se establece como obligacion, por un lado, poner a disposicidn
de cualquier persona que esté sujeta a una decision gubernamental informada por IA que
produzca efectos legales o afecte significamente de manera similar a esa persona,
informacidn sobre la l6gica de los algoritmos y como se utilizan los datos para informar
dichas decisiones, permitiendo a la persona afectada comprender, evaluar y
potencialmente impugnar esa decision y, por otro lado, la obligacion de que las personas
tengan la posibilidad de recibir la explicacion acerca de como se llegé a las decisiones

que se tomaron, independientemente de si se basaron en sus datos personales.'??

Para llegar a conseguir una IA digna y fiable, es crucial cumplir con el principio de
trasparencia, el cual viene compuesto por tres elementos: trazabilidad, explicabilidad y
comunicaciones abiertas sobre las limitaciones del algoritmo. La trazabilidad hace
referencia a que los datos y procesos que dan lugar a las decisiones del sistema de 1A
estén debidamente documentados, con el fin de generar confianza en la IA de la

sociedad.*?®

La explicabilidad, por su parte, se refiere a la capacidad de explicar tanto los procesos
técnicos como el razonamiento que dan lugar a las decisiones que toma un sistema de 1A,
ademas de que sea vital para generar la confianza en los usuarios de estos sistemas, en la
medida que estas decisiones automatizadas deben ser explicadas y comprendidas por los
afectados, tanto directos como indirectos, como el fin Gltimo de que estos tengan el
derecho de impugnar tales decisiones. Sin embargo, el grado de explicabilidad necesario
puede variar en funcion del contexto y de la gravedad de las consecuencias en caso de
resultado erréneo. Existen casos en los que no es posible explicar un resultado concreto

de un sistema de IA, las llamadas “black boxes”, para las que pueden ser necesarias otras

121 EUROPEA, C., “Directrices éticas para una IA fiable”, 2019
122 EUROPEA, C., “Recomendaciones de politica e inversién para una IA fiable”, 2019, p. 20
123 EUROPEA, C., “Directrices éticas para una IA fiable”, 2019, p. 22
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medidas de explicabilidad, siempre y cuando se respeten los derechos fundamentales.?*

El ultimo de los elementos, la comunicacién, ayuda a autoevaluar si las capacidades y
limitaciones del sistema de 1A se han comunicado a los usuarios de forma adecuada al
caso de uso en cuestion.'?® Ademas, es importante que los sistemas de IA puedan ser
identificados como lo que son, un sistema de IA, y que no sean presentados como
humanos, de modo que las personas tengan derecho a saber que estan interactuando con
un sistema de IA 'y ofrecerle la posibilidad de decidir si prefiere interactuar con un sistema

de 1A o con una persona.*?®

Un caso espafiol en el que se ha producido una gran batalla juridica es el caso BOSCO.
Se trata de un supuesto de politica social en el que se buscaba dotar a aquellas personas
mas vulnerables de un bono eléctrico para hacer frente al coste de la energia. El programa
informatico que se utiliza para ello recibe el nombre de BOSCO, el cual a través de
algoritmos decide a quién concede el bono y a quién no. Sin embargo, frente a las dudas
que generaban estas concesiones, la asociacion Civio solicito el acceso al programa para
conocer cul era su funcionamiento. Esta solicitud se hizo en via administrativa, ante el
Consejo de Transparencia y, finalmente, en sede judicial, aungque sin mucho éxito. La
sentencia de este caso, del Juzgado Central de lo Contencioso Administrativo n° 8 de la
Audiencia Nacional de 30 de diciembre de 2021 reconoce el derecho a no compartir el
cddigo fuente, por motivos tales como que el software es solamente una ayuda para tomar
la decision, ya que en ultima instancia esta es tomada por una persona, 0 que un acceso

al cddigo fuente podria poner en peligro la seguridad de la plataforma.*?’

Fuera del &mbito estatal, también podemos encontrar el caso Loomis estadounidense. Este
caso tiene como protagonista a Eric Loomis. Se trata de un hombre que fue acusado por
haber conducido un vehiculo sospechoso después de un tiroteo. Fue acusado de cinco

delitos (dos cargos por posesion de armas de fuego, intento de evasidn frente a un agente

124 EUROPEA, C., “Lista final de evaluacién de la IA fiable”, 2020, pp. 14-15

125 |hidem, p. 15.

126 EUROPEA, C., “Directrices éticas para una IA fiable”, 2019, p. 22

127 BOIX PALOP, A., “Transparencia en la utilizacion de inteligencia artificial por parte de la
Administracion”, El cronista del Estado Social y Democrético de Derecho, 100, p. 94 y Sentencia
5863/2021, de 30 de diciembre de 2021, de los Juzgados de Centrales de lo Contencioso de la Audiencia
Nacional, n°8, p. 7, FD 4, parr. 5
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de tréafico, puesta en peligro de la seguridad publica, y conduccion de un vehiculo ajeno
sin autorizacion), aunque este solo reconocid los Ultimos dos, negando asi haber
participado en el tiroteo, y con la esperanza de no entrar en prision debido a su

conformidad.%®

El juez de instancia, a traves del sistema COMPAS, conden6 a Loomis a una pena de
prision de seis afios, mas otros cinco de supervision postpenitenciaria, debido a que, segun
este sistema, habia un gran riesgo de reincidencia por parte del acusado. Esto llevo a Eric
a solicitar al tribunal que revisara la cuantia de la pena, argumentando que se habia
vulnerado su derecho a un proceso debido. Sin embargo, esta solicitud no tuvo mucho
éxito, ya que el tribunal se ratificé en su condena y no la modificd. Asimismo, presentd
recurso ante el Tribunal Supremo de Wisconsin, tambien desestimado, aunque este Gltimo
si que establecid limites sobre el uso de las evaluaciones de riesgo a la hora de determinar

las penas.'?°

También es necesario sefialar la importancia que tiene esta transparencia cuando
hablamos de Estados democraticos. Asi, en palabras de SORIANO ARNANZ, hay varias
formas de lograr avanzar en la democratizacion de las sociedades. En este sentido, la
transparencia “empodera a la ciudadania”, al otorgarles informacién sobre los
procedimientos y permitiéndoles asi participar en los procesos de toma de decisiones.
Igualmente, a través de la educacién se puede avanzar en este asunto, a través de
proporcionarles los conocimientos necesarios sobre como se ha tomado una decision y la
opcidn que tienen de impugnarla. Todas estas acciones llevarian a que aumentase la
confianza de la ciudadania en las Administraciones Publicas.'*°, a pesar de que no fuera
suficiente en términos de transparencia ya que esta se cumple permitiendo, por ejemplo,

el acceso al cddigo fuente.

Por altimo, es necesario abordar el andlisis de la transparencia algoritmica desde una

doble perspectiva. En primer lugar, analizar la fase de contratacién o prestacion del

128 MARTINEZ GARAY, L., “Peligrosidad, algoritmos y due process: el caso State v Loomis”, Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 20, 2018, pp. 490-491

129 1bidem

130 SORIANO ARNANZ, A., “Decisiones automatizadas: problemas y soluciones juridicas. Mas alla de la
proteccion de datos”, Revista de Derecho Publico: Teoria y Método, 3, 2021, apartado 1.3.1, parr. 1.
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sistema de 1Ay, en segundo lugar, la transparencia del sistema IA una vez ya implantado.

I1.2.B.a. Transparencia ex ante

Las Administraciones Publicas no inventan sus propios sistemas de IA, no son creadoras
de IA, si no que se nutren de los sistemas de IA creados por entidades privadas y con las
que establecen una relacion contractual para poder hacer uso de estos sistemas. En este
sentido, GABRIELE VESTRI hace referencia a la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP), en el que sefiala como punto de partida
el articulo 16, relativo a los contratos de suministro. Asi, los programas informaticos
objeto de este estudio los encuadramos dentro de la letra b) del apartado 3 de este mismo
articulo. También se alude al articulo 308 del mismo texto legal por el que, en su primer
apartado se da la obligacion a la entidad privada que crea el sistema de IA a ceder a la
entidad publica los derechos de propiedad intelectual y, por tanto, transmitir los codigos
fuente a los que tendréan derecho de acceso aquellos interesados en acceder a la
informacion. Cabe recalcar que esto hace referencia a cuando una empresa privada crea

un sistema de 1A especificamente para una Administracion Publica.!3!

Sin embargo, cuando un sistema IA, creado con anterioridad, es adaptado a una
Administracion, no podriamos encuadrarlo dentro de este articulo 308, ya que, segun el
autor, la norma hace referencia a productos creados ex novo. Por lo que, en estos casos,
habria que acudir al segundo apartado del articulo 122.2 de la LCSP, en el que se permite
la cesion de derechos de propiedad intelectual e industrial. Sin embargo, esta no
obligacion de cesion nos conduce a lo que se conoce como la “rigidez del sector publico,
el miedo a lo desconocido y la resistencia cultural al cambio” de Martin Delgado, dado
que no se concibe que las empresas privadas quieran transmitir sus conocimientos a las

entidades pulblicas para que luego pueda ser usado por los usuarios.®2

Por ultimo, se menciona un punto intermedio entre las dos anteriores. Este caso se refiere
a la “cesion de los derechos de propiedad intelectual e industrial de los codigos fuente
que permiten adaptar un sistema de A existente a las necesidades de la Administracion

Publica contratante”. En este supuesto, la entidad publica contrataria a la empresa privada

181 VESTRI, G., 2021, cit., p. 384
132 |hidem, pp. 384-385
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para, a través de “partir” el sistema de 1A, adecuar el sistema al servicio que se fuera a
llevar a cabo, con lo que la transparencia solo se podria exigir a la parte que

corresponderia al servicio realizado.*

[1.2.B.b. Transparencia ex post
Junto a la transparencia ex ante, también encontramos la transparencia que se le exige a
un sistema algoritmico una vez ya instalado y en funcionamiento. Esto se denomina
transparencia ex post, y ocurre cuando el interesado quiere conocer de qué manera un
sistema algoritmico ha tomado una decisién concreta. Asi, en consonancia con lo
establecido en la Carta de Derechos Digitales, tanto en su punto XV1.3 como en su punto
XXII1.1 b) y ¢), entre otros, se incorporan términos como la trazabilidad, explicabilidad,

ya explicados anteriormente en este trabajo.!3

Para poder optar a una correcta transparencia algoritmica, es necesario que el sistema sea
conocible y descifrable. En este sentido, la Sentencia 08474/2019 del Consejo de Estado
italiano establece que, para comprender un algoritmo, es necesario conocer todos sus
elementos, con el objetivo de poder comprobar si los criterios que se han seguido, los
supuestos que se han tenido en cuenta, etc. son conformes a la ley y a la propia
Administraciones. Para ello es necesario, tal y como establece su Fundamento Juridico
13.2, que la Administracion Publica “confiera las informaciones significativas sobre la

logica utilizada”.13®

I1.2.C. Control de los algoritmos en las administraciones publicas

Teniendo en cuenta que en los ultimos afios el uso de algoritmos ha crecido de forma
exponencial, es necesario adoptar nuevos instrumentos juridicos que hagan frente a esta
nueva realidad. Asimismo, es necesario no olvidar que los algoritmos de aprendizaje
automatico son las denominadas “black boxes” para la compresion del ciudadano medio,
lo que genera una opacidad algoritmica que dificulta que remite la desconfianza de la

arbitrariedad de estos algoritmos.*®

133 1bidem

134 1bidem, pp. 385-386

135 1bidem

1% TERRON SANTOS, Dy DOMINGUEZ ALVAREZ, J.L., 2022, cit., p. 172.
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Una primera forma de control de estos algoritmos es la constitucion de una red de
autoridades que se ocupen del control del uso de sistemas algoritmos (SORIANO
ARNANZ, 2021, p. 117).13" En este sentido, desde la Comisién Europea se considera que
esta propuesta es la mas adecuada para controlar estos sistemas tanto en el sector publico

como en el sector privado.®

Para un correcto control de los algoritmos, es necesario que estos equipos estén
compuestos por personas que procedan de diferentes disciplinas, mas concretamente, de
expertos en la proteccion de derechos fundamentales y de expertos en ética algoritmica.*®
No obstante, también cabe la posibilidad de hacer uso de la red de instituciones que ya
existe en la UE en esta materia, las cuales, a través de aceptar mas competencias, pudieran

lograr controlar el uso de los sistemas algoritmos. 14

Algo parecido menciona TERRON SANTOS, el cual considera como una alternativa para
maximizar las potencialidades de los sistemas de algoritmos, la composicion de equipos
de desarrollo tecnoldgico interdisciplinarios. El autor considera que el control no puede
quedar unicamente al arbitrio de lo puramente técnico, ni al establecimiento de principio
éticos, por lo que apuesta por la creacion de equipos interdisciplinares en los que aunar
técnica y derecho, teniendo en cuenta que el objetivo es el progreso de la humanidad y el

bienestar de la poblacién.#

Es por ello que es crucial la integracion en estas instituciones de la experiencia de
profesionales que proceden de diferentes disciplinas, con el fin de que el encargado de
ejercer la funcion jurisdiccional pueda basarse en los conocimientos y experiencias que
le pueda proporcionar otros profesionales. Pero aqui también cabe la duda de si estos
encargados de la funcidn jurisdiccional estan dotados de la formacion adecuada para estos

nuevos desafios que se crean con la evolucion de los sistemas algoritmos o si, por el

137 SORIANO ARNANZ, A., “Decisiones automatizadas: problemas y soluciones juridicas. M4s alla de la
proteccion de datos”, Revista de Derecho Publico: Teoriay Método, 3, 2021, p. 117

138 |hidem, p. 118

139 1bidem

140 1hidem

141 TERRON SANTOS, D y DOMINGUEZ ALVAREZ, J.L., 2022, cit., pp. 180-181
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contrario, es necesario de una formacion para estos en esta materia concreta. 42

En segundo lugar, otra posibilidad para la supervision de estos algoritmos es establecer
mecanismos de control en funcién de la complejidad y el nivel de riesgo del proceso de
toma de decision. Aqui tenemos como ejemplos que, en los Ultimos afios, por ejemplo, la
Comision Europay la Comision Alemana de Etica de los datos han emitido una propuesta
de control de algoritmos basadas en el riesgo. En este tipo de controles, cuanto mas riesgo
haya, mas potentes tienen que ser los controles tanto ex ante como ex post. Como
mecanismos de control podemos hacer referencia a las evaluaciones de impacto,
certificaciones, tato previas a la puesta en marcha del sistema como posteriores, y un

registro pablico de algoritmos.'*3

A continuacion, voy a hacer referencia a las cinco categorias que se proponen en funcion
del riesgo generado (SORIANO ARNANZ, 2021, p. 119);

- Nivel méas elevado de riesgo, que generarian riesgos inasumibles y que
deberian ser totalmente prohibidos. Por ejemplo, las armas autbnomas.

- Nivel que generan riesgos elevados, pero asumibles, los cuales deben ser
controlados mediante evaluaciones de impacto por la autoridad algoritmica
competente en el ambito territorial de dicho sistema. Esta evaluacion inicial
podria determinar la obligacion de someterse a evaluaciones periédicas
posteriores.

- Nivel de riesgo “medio”, que llevarian el control a través de las certificaciones
mencionadas previamente, los cuales son menos extremos y mas breves.
Ademas, se fija la posibilidad de procesos de recertificacién posteriores.

- Nivel de riesgo bajo, controlados mediante procesos de certificacion sencillo,
que incluso se podrian llevar a cabo cuando el sistema ya ha tenido acceso al
mercado.

- Proceso con nula capacidad de autoaprendizaje, empleados para objetivos sin

ningun riesgo, solo tiene que superar los controles de los productos a los que

142 DE LA SIERRA MORON, S., “Inteligencia artificial y justicia administrativa: una aproximacion desde
la teoria del control de la Administracion publica”, Revista General de Derecho Administrativo, 53, 2020,
apartado n°3, parr. 2-3

143 SORIANO ARNANZ, A., “Decisiones automatizadas: problemas y soluciones juridicas. Mas alla de la
proteccion de datos”, Revista de Derecho Publico: Teoria y Método, 3, 2021, pp. 118-119
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incorpora.

Otra de las formas para cumplir este control trata sobre un “campo de estudio sobre ética
algoritmica”, que, al estar en fases iniciales, se trata de un método con un coste muy
elevado. Este campo de estudio hace referencia a crear un sistema europeo de mejores
técnicas disponibles, el cual busca “crear algoritmos comprensibles, no discriminatorios
y que aseguren la proteccion de los derechos de la ciudadania”, sin reducir ni su eficiencia

ni su precision. 44

Este sistema busca estipular cuél o cuales son los mejores algoritmos que utilizar teniendo
en cuenta algunos criterios como el contexto, costes y beneficios de su utilizacion, tamafio
y objetivos de la entidad que los utilice, etc. Igualmente, permitiria que se facilitase el
enjuiciamiento de decisiones que hayan sido tomadas por algoritmos, en situaciones de
discriminacion, para que el tribunal pudiera buscar otro algoritmo, que, respetando el

coste y la precision y eficiencia del anterior, pudiera generar menos discriminacion.4°

La contratacion publica seria otro de los mecanismos de control del uso de algoritmos.
En este sentido, y debido a que los sistemas automatizados se adquieren habitualmente
de empresas privadas, se podria establecer requisitos para los sistemas creados por estas
y su organizacion, para asegurar que las personas encargadas de crear estos sistemas
cuentan, por ejemplo, con formacidn en materia de igualdad, lo que generaria que estos

sistemas algoritmos no serian de ninguna forma discriminatorios.4®

La educacién también podria ser un instrumento (til para este control de los algoritmos.
Relacionado con la idea anterior de ética algoritmica, seria necesario fomentar cursos
sobre ética algoritmica y Derecho tanto en programas de formacidn universitaria como
en programas de formacion no universitaria dedicados a la programacion. Este tipo de
formacidn permitiria a los futuros expertos en esta materia conocer todos los riesgos que
traen consigo los sistemas algoritmicos y ser capaces de encontrar las mejores soluciones

para cada caso concreto.**

144 |bidem, p. 120
145 |hidem, pp. 120-121
148 |hidem, p. 121
147 |bidem, p. 122
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Ademas de los estudiantes de programacion, y siguiendo con el ambito de la educacion,
otra solucion podria ser empoderar al resto de personas, consumidoras y usuarias, en todo
este asunto de la proteccion de datos y los riesgos. Sin perjuicio de esto, y conforme al
articulo 80 RGPD, también cabe la posibilidad de que una persona interesada sea
representada y defendida por una asociacion sin animo de lucro, de interés publico, y
cuyo ambito de actuacion sea el de la proteccion de derechos y libertades en materia de
proteccion de datos.'*8

Para concluir, me gustaria mencionar otra serie de mecanismo de control como puede ser
la liberalizacion del codigo fuente, el establecimiento de un sistema de auditorias o la

creacion de procesos de evaluacion publica.

En cuanto a la primera, esta no se encuentra exenta de problemas ya que se abre la
posibilidad de engafiar al codigo, ya que se dejaria al descubierto como piensa este. Una
solucion podria ser la creacion de otro algoritmo ya “pensado” desde el origen, pero esta

conduciria a que los resultados fueran tergiversados.4°

En cuanto al sistema de auditorias, es necesario que cualquier tratamiento de datos es
obligatorio que sea inscrita en el Registro de Actividades del Tratamiento (RAT). En este
registro, regulado en el articulo 30 RGPD, se estan llevando auditorias algoritmicas con
el objetivo de comprobar que el tratamiento de datos que ha hecho el algoritmo este
recogido en dicho registro. Por otro lado, a pesar de que el método para realizar auditorias
no esté muy claro y que se necesite la creacion de leyes y guias para acercar este sistema
a la ciudadania, el objetivo Gltimo de las auditorias es que adopten sistemas de algoritmos
transparentes, predecibles y controlables tanto por los poderes publicos como por los
ciudadanos. Por ultimo, las auditorias es mas conveniente realizarlas antes de la
aplicacion de los algoritmos, para descubrir lo antes posible los posibles problemas de

estos.t%0

148 |hidem, p. 121 ) )
149 TERRON SANTOS, D y DOMINGUEZ ALVAREZ, J.L., 2022, cit., pp. 174-175
150 1hidem, pp. 176-178
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Al contrario que las auditorias, los procesos de evaluacion publica son instrumentos de
control que se llevan a cabo ex post con el objetico de ver que efectos han generado los
algoritmos una vez aplicados. Esta evaluacion se lleva a cabo a través de métodos de
investigacion en los que se analiza toda la documentacion que se ha creado durante la
elaboracién del algoritmo, se revisan los resultados de las auditorias y se llevan a cabo

controles. !

Los objetivos de esta evaluacion pueden ser tanto gerenciales (construir indicadores de
rendimiento, conocer costes y beneficios de los resultados del programa), como politicos
(conocer el nivel de éxito alcanzada, en que plazos y el resultado, conocer el grado de
participacion de los sectores afectados en su elaboracion y ejecucion, etc.) o juridicos
(“conocer el nivel de cumplimiento de la legalidad, la adecuacion a las normas de
procedimiento administrativo y el respeto a los derechos individuales de los ciudadanos

relacionados con la Administracion”).?

I1.2.D. Riesgos de las predicciones algoritmicas
Una vez analizado todo lo anterior, en este punto solo es necesario realizar un pequefio
resumen de los riesgos que pueden presentar para los derechos de la ciudadania el empleo

de los sistemas de IA y de los algoritmos.

En primer lugar, los sistemas de toma de decisiones automatizados afectan a la
singularidad y autonomia de las personas, en el sentido de que las ubican a las personas
en diferentes grupos en funcién de sus caracteristicas, lo que hace que la toma de
decisiones para esa persona pueda ser errénea en tanto en cuanto no se considera su
singularidad y sus especificidades.*®® Asimismo, también pueden generar grandes riesgos
en la intimidad o privacidad de las personas, a través de la violacién o de la utilizacion de
los datos personales, cuestion ya tratada anteriormente por lo que no profundizaré en

ello®,

151 |bidem, pp. 178-179

152 1bidem

153 BOIX PALOP, A., 2022, cit., pp. 95-96
154 1bidem
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En tercer lugar, estos sistemas también pueden generar resultados erroneos o sesgados,
que, generalmente, afectan sobre todo a las personas que ya se encuentran en una
situacién mas vulnerable como las mujeres, 0 personas en una situacién socioecondémica

mas débil.1%°

Esta discriminacion puede ser de diferentes tipos. Puede que estemos ante una
discriminacion directa cuando se utilicen datos que no deban tomarse en consideracion
por ir en contra del articulo 14 de la Constitucion Espafiola relativo a la igualdad y a la
no discriminacion. Por otro lado, también puede que nos encontremos ante situaciones de
discriminacion directa por inferencia, en los casos en los que se utilizan, por ejemplo,
datos no actualizados, en los que seré tarea dificil probar la causalidad entre el tratamiento
menos favorable y la pertenencia al grupo protegido. Y, por dltimo, también se pueden
dar casos de discriminacion indirecta, en situaciones en las que a pesar de que las
decisiones parezcan neutras, se producen resultados que son mas perjudiciales para unos

grupos que para otros.®

En este sentido, los seres humanos tendemos a creer que los sistemas automatizados de
toma de decisiones van a arrojar resultados de forma neutra, sin tener en cuenta criterios
subjetivos que puedan dar lugar a decisiones discriminatorias, lo que hace que se
incremente el riesgo a aceptar estas decisiones y por tanto se perpetue la situacion de

vulnerabilidad de algunos grupos respecto a otros.’

Estos riesgos se podrian controlar si las Administraciones Puablicas tuvieran la
oportunidad de ejercer un control efectivo sobre estos sistemas, pero debido a que
tampoco existe una obligacion juridica para que lo lleven a cabo, no suelen disponer de

capacitacion y medios para supervisar estos sistemas automatizados.*8

Es por ello que si quieren llevar a cabo un control tienen que contratar empresas externas,

lo que hace que tengan que aceptar las condiciones impuestas por estas y, por ende, no

155 1hidem, p. 96

1% JIMENEZ-CASTELLANOS BALLESTEROS, I., “Decisiones automatizadas y transparencia
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poder operar de forma libre. Una de las obligaciones suele ser la prohibicion de publicar

el codigo fuente.1®

Esta dificultad para acceder al cddigo fuente y por tanto la opacidad que se genera
respecto a los sistemas algoritmos hace que las personas que se vean afectadas no puedan

ejercer su derecho a defender sus intereses.®

IIl.  Motivacién de los actos administrativos y discrecionalidad
administrativa
I11.1. Exigencia de motivar los actos administrativos basados en algoritmos o
inteligencia artificial
La motivacion de los actos administrativos, en tanto en cuanto se trata de “la obligacion
del 6rgano que adopta la decision de incluir en ella una exposicion sucinta de los hechos
y fundamentos juridicos en que se basa”®!, tiene como objetivo principal que aquellos
ciudadanos que han sido objeto de toma de decisiones automatizadas que han conducido
a que alguno de sus derechos o intereses se hayan visto afectados, dispongan del derecho
a la tutela judicial efectiva para impugnar la decision y fundamentar sus pretensiones ante
los tribunales.’®? Es por ello que, en aras de que esta cuestion no quede al margen del
derecho y se pueda garantizar la seguridad juridica, seria, en mi opinion, recomendable,
que se establezca una regulacion especifica para la motivacion de los actos

administrativos basados en algoritmos o 1A.

Como hoy en dia esto anterior no es posible, debemos atender a la normativa general de
motivacion de los actos administrativos. Asi, debemos acudir, en primer lugar, al articulo
35 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de procedimiento administrativo comun de las
Administraciones publicas (LPAC), en el que podemos encontrar un amplio listado de
actos que deben motivarse, entre los que podemos encontrar, entre otros, aquellos que

limiten derechos subjetivos o intereses legitimos o aquellos que se dicten en el ejercicio

159 Ibidem

160 1hidem, p. 97

161 Diccionario  Panhispanico del espafiol juridico-Real =~ Academia  Espafiola, 2017,
https://dpej.rae.es/lema/motivacion-de-los-actos-administrativos

162 MIRANZO DIAZ, J., 2023, cit., p. 99 y GAMERO CASADO, E., “Necesidad de motivacion e invalidez
de los actos administrativos sustentados en inteligencia artificial o en algoritmos”, Almacén de Derecho,
2021.
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de potestades discrecionales.'®® A tenor de lo que dicta este articulo, y aunque no parece
mencionado expresamente que los actos dictados mediante algoritmos o IA deban
motivarse, parece claro que podemos concluir que al existir la obligacion de motivar
practicamente todos los actos administrativos que prevé este articulo, aquellos basados
en algoritmos o IA también se encuentran incluidos.®* Segiin GAMERO CASADO, la
motivacidn se trata de una exigencia formal, es decir, que se trata de que en el propio acto
aparezcan las razones por las que se dicta, “que sean transparentes y visibles”.1%° En esta
misma linea, podemos hacer referencia a una Sentencia del Tribunal Supremo 1446/2012,
de la Sala de lo Contencioso, Seccidn 72, que establece, en su pagina septima que, por un

lado,

la motivacion de los actos administrativos se configura como una garantia del
principio de transparencia y de la proscripcion de toda arbitrariedad, de bien
adecuado ejercicio de la defensa de los intereses de los ciudadanos afectados y
de un correcto control judicial del acto que permite verificar su adecuacion al fin

perseguido.t6®

Y, por otro lado, hace referencia al contenido minimo que tiene que aparecer a la hora de

motivar un acto administrativo, estableciendo que este contenido minimo

depende del juicio de suficiencia exigido por el caso concreto, siendo suficiente
cualquier motivacion, por sucinta que sea, que explicite los elementos facticos y
juridicos que constituyan las premisas del acto a motivar, de tal manera que este

aparezca como la conclusion razonada y razonable de aquéllos.®’

Sin embargo, en contraposicion con este contenido minimo, GAMERO CASADO recoge
una sentencia del Consejo de Estado italiano analizada por CERRILLO | MARTINEZ,
en la que se exige que en aquellas decisiones en las que los algoritmos han tenido un peso
importante, se deba tener “el pleno conocimiento del médulo utilizado y de los criterios
utilizados”, por lo que debera conocerse “desde sus autores hasta el procedimiento

utilizado para su elaboracion, el mecanismo de decisién, las prioridades asignadas en el

163 ey 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comln de las Administraciones
Publicas, 2 de octubre de 2016, art. 35.

164 GAMERO CASADO, E., 2021, cit.
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166 Sentencia del Tribunal Supremo 1446/2012, Sala de lo Contencioso, Seccion 72, 5 de marzo 2012, p.7
187 Ibidem

42



procedimiento de evaluacion y toma de decisiones y los datos seleccionados como

relevantes”.168

En aquellas decisiones en las que la 1A o los algoritmos hayan tenido un peso importante,
la motivacion hace referencia a la “explicacion transparente (...) del proceso l6gico que
conduce a la adopcion del acto”, es decir, poner a disposicién de quién va a ser el
destinatario del acto, la programacién del algoritmo, para que este pueda verificar que

dicha decision no haya incurrido en algtn tipo de sesgo o discriminacion.6®

Por otro lado, es importante destacar que, aunque el uso de sistemas de algoritmos o 1A
no suponga necesariamente una actuacién administrativa automatizada, son cuestiones
que se encuentran muy préximas entre si. Puede ocurrir que en algunas ocasiones los
algoritmos tomen la decision de forma directa por ellos mismos o que, aun no siendo

estos los que toman la decision final, tengan una gran relevancia en ella.

A este respecto, a tenor de lo que dispone el articulo 41 LRJSP, en los casos de actuacion
administrativa automatizada, debera establecerse que 6rgano (u érganos) es el competente
para llevar a cabo una “auditoria del sistema de informacion y de su codigo fuente”.'’® La
superacion de esta auditoria llevaria a “verificar que el sistema ha funcionado
adecuadamente”.!’* Sin embargo, para GAMERO CASADO, esta auditoria es mas “un
elemento de prueba a preconstituir por la Administracion para aportarlo en el momento

en el que se requiera”.}’?

A este respecto, el autor hace referencia a que la motivacién no es necesaria que se
encuentre en el propio acto administrativo, si no que puede existir también una
motivacion in alliunde o por remision, regulada en el apartado sexto del articulo 88 de la
LPAC y por el cual “la aceptacion de informes o dictdmenes servira de motivacion a la

resolucion cuando se incorporen al texto de la misma.”*"3. Sin embargo, la jurisprudencia

168 GAMERO CASADO, E., 2021, cit.

189 Ibidem

170 ey 40/2015, de 1 de octubre de Régimen Juridico del Sector Publico, 2 octubre de 2016, art. 41.2.
"1 GAMERO CASADO, E., 2021, cit.

172 |bidem
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es mas flexible y permite otros modos de motivacion. Lo crucial es que se permite al

interesado conocer las razones por las que se ha tomado la decision.*’

Escenario distinto nos encontramos si hacemos referencia a los algoritmos inteligentes o
de aprendizaje (machine learning). Este tipo de algoritmos, como ya he mencionado
anteriormente, son aquellos capaces de aprender mediante datos no estructurados y por
tanto siguen procesos que desconocemos, por lo que la exigencia de la motivacién podria
justificarse Unicamente en la programacion del proceso, es decir, consistiria en “explicar
el proceso y reconocer abiertamente su impredecibilidad, pero aceptando como premisa

de partida que la programacion del algoritmo es acertada”.}”

En el caso de los sistemas que utilizan tecnologia Deep learning, capaces de crear sus
propios criterios, es muy complejo llegar a conocer todos los pasos del algoritmo, al
mismo tiempo que resulta bastante improbable que un ciudadano medio pueda llegar a
comprender una explicacion muy especifica y técnica del algoritmo. Esto supone que en
estos sistemas mas desarrollados que utilizan un namero ilimitado de datos, el algoritmo

sea indescifrable y por tanto genere problemas de motivacion y seguridad juridica.’

[11.2. Invalidez de los actos administrativos por falta de motivacion
Al ser la motivacién una garantia para la defensa de los derechos e intereses de la
ciudadania, la falta de esta supone suprimir “un elemento clave de control e impide
verificar a adecuacién a Derecho del acto administrativo”, por lo que, tal y como sefiala
GAMERO CASADO, la jurisprudencia contencioso-administrativa ha establecido que
los actos administrativos carentes de motivacion generan indefension. Asimismo, si esta
indefension se produce respecto a un derecho fundamental, la falta de motivacién supone,

de acuerdo con el articulo 47.1.a) LPAC, un vicio de nulidad de pleno Derecho.’”

I11.2.A. Discrecionalidad administrativa

I11.2.A.a. ;Qué es la discrecionalidad administrativa?

174 Ibidem
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La discrecionalidad administrativa o el acto administrativo discrecional hace referencia a
“aquellos casos en los que existe cierto margen de libertad necesario para el
aseguramiento de una apreciacién y comprension justas de la aplicacion de la norma”’8,
La razon de ser de la discrecionalidad es que no es posible que el legislador predetermine

todos los aspectos en las leyes.'’®

Un autor que ha realizado un gran esfuerzo por delimitar esta figura ha sido GARCIA DE
ENTERRIA, quien define a la potestad discrecional como el “margen de actuacion
concedido por el legislador a la Administracion”.® Este autor, GARCIA DE
ENTERRIA, hace referencia a una cuestion muy importante a la hora de estudiar esta
cuestion. La potestad discrecional de la Administracion no es un “poder originario” de
esta, si no que se trata de una “estimacion llamada por la Ley que ha configurado la
potestad y que se la ha atribuido a la Administracion justamente con ese caracter”. ES
decir, “es un caso tipico de remision legal, por el que la norma remite parcialmente para
completar el cuadro regulativo de la potestad y de sus condiciones de ejercicio a una
estimacion administrativa, solo que, no realizada por via normativa general, sino

analiticamente, caso por caso, mediante una apreciacion de circunstancias singulares”. 8!

A este respecto, ¢l autor refiere que “la discrecionalidad solo se puede referir a algunos
elementos, nunca a todos”, En toda potestad discrecional, hay, al menos, cuatro elementos
que estan reglados por ley: la existencia misma de la potestad, su extension, la

competencia para actuarla a un érgano determinado, y el fin para el que se confiere.'82

Aunque el fin ultimo de la discrecionalidad sea otorgar a la Administracién un cierto
poder de decision, no es conveniente confundir este término con el de lagunas del
derecho. Asi, como disponen GAMERO CASADO y FERNANDEZ RAMOS en su
“Manual Basico de Derecho Administrativo”, la laguna del derecho hace referencia a

cuando el “ordenamiento juridico no ha previsto una respuesta concreta para un problema

178 GONZALEZ NAVARRO, M., “Discrecionalidad administrativa”, Revista en Cultura de la Legalidad,
Eunomia, 3, 2013, p. 201.

179 GARCIA URETA, A., “Administracion y Derecho Administrativo”, Temas de Derecho Administrativo.
Tomo 1, Marcial Pons, Madrid, 2023, p. 34.

180 GAMERO CASADO, E., y FERNANDEZ RAMOS, S., “El concepto de Administraciéon Puablica y sus
bases constitucionales”, Manual basico de Derecho Administrativo, Tecnos, Madrid, 2020, p. 80.

181 GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ, T.R., “El principio de legalidad de la Administracién”,
Curso de Derecho Administrativo I, Thomson Reuters, Navarra, 2015, pp. 491-492

182 |bidem
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determinado”. La discrecionalidad, por otro lado, “el ordenamiento si ha previsto una
solucion, puesto que las potestades discrecionales han sido conferidas a la Administracién

deliberadamente”83

Sin embargo, este margen de actuacion o de libertad no significa que la Administracion
pueda llevar a cabo una actuacion arbitraria’®*. Para controlar esta interdiccion de la
arbitrariedad se establece la motivacion como un mecanismo de control de este. En este
sentido, “la ausencia o insuficiencia de la motivacion de un acto discrecional tendra
repercusiones relativas no solo a los vicios formales sino también a los vicios sustanciales
o de legalidad”*®°.

Es debido a esta arbitrariedad y este poder de decision de los administradores publicos
por lo que a la discrecionalidad administrativa se le ha considerado como “el caballo de
Troya del Estado de Derecho”.*®® Sin embargo, en opinién de SANCHEZ MORON, “la
discrecionalidad administrativa no es un elemento opuesto a la idea de Estado de
Derecho”, ya que son las propias leyes las que dejan un margen de actuacion a las
Administraciones Publicas para la adopcion de decisiones que convengan a los intereses
publicos. Este margen de decisidon genera, a menudo, problemas a estas administraciones
puesto que se tienen que enfrentar a situaciones que no han se han podido prever, y en los
que tienen que valorar esas circunstancias de oportunidad. Es por ello que este autor
define a la discrecionalidad administrativa como la posibilidad de optar licitamente,
dentro de los margenes legales, “por decisiones o soluciones distintas, siempre que sea
para satisfacer el interés publico, en atencion a criterios no juridicos, ya sean economicos,
técnicos, de mera conveniencia social u organizativa o propiamente politicos”.!8" Un
ejemplo claro de esto lo encontramos en la Sentencia 8496/2004 del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, de 22 de junio de 2004, por el que se establece que “la facultad de

eleccion de la Administracién entre las varias soluciones justas no es totalmente libre sino

183 GAMERO CASADO, E., y FERNANDEZ RAMOS, 2020, cit., p. 83

18 GAMERO CASADO, E., y NAVARRO GONZALEZ R., “La motivacion de los actos administrativos”,
p. 278.

185 GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ, T.R., 2015, cit., pp. 491-492

188 SANCHEZ MORON, M., “Las bases constitucionales del Derecho Administrativo”, Derecho
Administrativo, Parte General, Tecnos, Madrid, 2023, p. 88

187 |bidem, p. 89
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que sOlo aquélla que mejor satisfaga los intereses publicos es la que debe ser

seleccionada”1®®

En esta misma linea, y tal y como establece la STS 7466/1998, “la potestad discrecional
aparece cuando la habilitacion necesaria para el ejercicio de la potestad no esta totalmente
predeterminada, de suerte que la que la Administracion, a la vista de las circunstancias

objetivas concurrentes completa la voluntad de la norma habilitadora.”*8°

En cuanto a la regulacién de la discrecionalidad administrativa podemos encontrar
normativa a nivel nacional. Asi, por ejemplo, tenemos el articulo XV11.6 de la Carta de
Derechos Digitales que dispone que “la adopcion de decisiones discrecionales quede
reservada a personas, salvo que normativamente prevea la adopcion de decisiones
automatizadas con garantias adecuadas”. A nivel autonomico, el Decreto 622/2019, de
27 de diciembre, de administracion electronica, simplificacion de procedimientos y
racionalizacion organizativa de la Junta de Andalucia, en su articulo 40, establece que
“no cabrd realizar mediante actuacion administrativa automatizada actuaciones que
supongan juicios de valor” y el articulo 44 de la Ley 26/2010, de 3 de agosto, de regimen
juridico y de procedimiento de las Administraciones Publicas de Catalufia prohibe el uso
de IA salvo que se trate del ejercicio de potestades regladas sefialando que “solo son
susceptibles de actuacion administrativa automatizada los actos que puedan adoptarse con

una programacion basada en criterios o parametros objetivos”.%

Por altimo, también es necesario hacer una mencion a la motivacion de los actos
discrecionales. Como ya hemos observado en un momento anterior, el articulo 35 de la
LPAC dispone que los actos que se dicten en el ejercicio de potestades discrecionales
deben motivarse.’®* A este respecto, las dos sentencias que acabo de mencionar hacen
referencia a esta cuestion. Em cuanto a la STSJ 8496/2004, establece que “para el
adecuado control jurisdiccional de la discrecionalidad utilizada por el 6rgano de
contratacion, debera valorarse la suficiencia de la motivacion en la eleccion efectuada

para conocer exactamente las razones por las que se considera la oferta seleccionada la

188 Sentencia 8496/2004, de 22 de junio, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, p. 2

189 Sentencia 7466/1998, de 10 de diciembre, del Tribunal Supremo, p. 2, FD 2°.

190 MIRANZO DIAZ, J., 2023, cit., p. 140

191 ey 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, 2 de octubre de 2016, art. 35.1.i)
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mas ventajosa frente a otras también presentadas”.*®? En cuanto a la segunda, esta afiade
que “es necesario que la resolucion que la Administracion adopte con el ejercicio de la
potestad discrecional debe ser suficientemente motivada, porque (...) en los actos en los
que pueda hacerse uso de la potestad discrecional, es indispensable que la
Administracion, exprese clara y suficientemente el proceso logico que le lleve a su
decision”. 193

Por altimo, en cuanto al control de esta cuestion, dificulta este control el hecho de que la
Administracién deba “seguir un proceso deductivo que tiene mucho de apreciacion
subjetiva. Es por ello por lo que la doctrina comienza a buscar mecanismos para llevar a
cabo ese control, que se puede resumir en cuatro medios:

- El control de los elementos reglados: Como ya hemos visto, incluso en las
potestades discrecionales hay algunos elementos minimos que estan reglados,
como son la competencia, el procedimiento de aplicacion y el fin de la potestad

- El control de los hechos determinantes: Estos son “la realidad material sobre
la que se apoya o incide una actuacién administrativa”. **Ademas, “mediante
un el control de los hechos determinantes se pretende verificar si la valoracion
efectuada por la Administracion en el ejercicio de la potestad discrecional
encuentra o no respaldo en esos hechos materiales”.

- El control mediante los principios generales del Derecho: La Administracion
esta vinculada a los principios generales del derecho. En este sentido, se tendra
que comprobar si estos han sido respetados en el ejercicio por parte de la
Administracion de la potestad discrecional.'® En esta linea, la
“Administracion no es un poder soberano, sino una organizacion subalterna al
servicio de la comunidad, y por esta simplicisima e incontestable razén no
pude pretender apartar en un caso concreto, utilizando una potestad
discrecional, la exigencia particular y determinada que dimana de un principio
general del Derecho en la materia de que se trate”1®. Asi, este control no
consiste en que “el juez sustituya el criterio de la Administracion por su propio

y subjetivo criterio”, sino que de lo que se trata es de “penetrar en | decision

192 Sentencia 8496/2004, de 22 de junio, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, p. 2
193 Sentencia 7466/1998, de 10 de diciembre, del Tribunal Supremo, p. 2, FD 2°.

194 GAMERO CASADO, E., y FERNANDEZ RAMOS, 2020, cit., p. 84

195 Ibidem

1% GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ, T.R., 2015, cit., pp. 513-514
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enjuiciada hasta encontrar una explicacion objetiva en que se exprese un

principio general”.!%’

[11.2.A.b. Racionalizacién y agilidad de los procedimientos administrativos
Como ya hemos mencionado a lo largo del presente estudio, la IA y la automatizacion
puede conseguir agilizar los procesos de tomas de decisiones, asi como dotar a estos de
una mayor calidad debido a la gran cantidad de datos de los que disponen lo que les lleva
a un andlisis mas exhaustivo de estos. Sin embargo, también hemos visto como esta
automatizacion puede poner en “peligro” los derechos de los interesados en el

procedimiento administrativo.®

Segun CERRILLO I MARTINEZ, hay que hacer una necesaria distincion entre las
potestades regladas y las potestades discrecionales. Asi, la IA “puede facilitar la adopcion
de actos reglados y, en general, en aquellas decisiones publicas basadas en la
evidencia”.’®® Sin embargo, cuando se hace referencia a los actos discrecionales, el uso
de la 1A puede tener un impacto diferente. Cuando la Administracion Publica tiene que
hacer una valoracion o ponderacion de distintos, derechos o intereses, “cuanto mayor sea
el grado de discrecionalidad, mas dificil sera el uso de la inteligencia artificial por la
dificultad de reproducir a través de la inteligencia artificial los procesos cognitivos y
volitivos que desarrolla el empleado publico en el ejercicio de estas potestades’??, por lo
que no resultaria del todo idéneo sustituir, en estos casos, a estos empleados publicos por

algoritmos.

En esta misma linea se manifiesta HUERGO LORA al hablar sobre la incidencia que
pueden tener los sistemas de 1A sobre la discrecionalidad. En opinidn del autor, es cierto
que una de las ventajas que ha traido el uso de IA y las predicciones algoritmicas es que
ha contribuido a reducir la discrecionalidad, sustituyendo el juicio individual por un juicio

basado en datos. Sin embargo, no es menos cierto que en estos casos, la discrecionalidad

197 Ibidem
198 CERRILLO | MARTINEZ, 2019, cit.
199 Ihidem
200 |hidem
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no desaparece del todo ya que existe, por ejemplo, a la hora de fijar los puntos de partida,

los algoritmos funcionan con datos etiquetados.?%*

En cuanto a la utilizacién de predicciones algoritmicas en el ejercicio de potestades
discrecionales, el autor cree necesario hacer una distincion entre actuacion administrativa
automatizada y sistemas de inteligencia artificial. En cuanto a la primera, el legislador
considera que solo se puede llevar a cabo la produccién de actos administrativos reglados,
es decir, aquellos que “solo sirven para facilitar la aplicacion de las normas™ y no para los
discrecionales, en los que se necesita que intervenga un operador humano. En este
sentido, el autor dispone que “creo que en la produccion de actos discrecionales existe un
resto de decision humana, incluso si esa decision consiste en confiar en un sistema de
inteligencia artificial para que éste determine el contenido del acto discrecional.” Sin
embargo, considera que también cabe la posibilidad de tomar una “decision general”. Asi,
en palabras de HUERGO LORA “Esa decision tiene que ser necesariamente humana,
aungue, al menos tedricamente, podria ser una decision general que, para un grupo de
actos, delegara su produccion en un sistema de inteligencia artificial de determinadas
caracteristicas. Hasta ahi podria llegar, eventualmente (y sometido al juicio politico del

legislador) la produccién automatizada de actos discrecionales.”?%2

Caso distinto es si hablamos, en vez de produccion automatizada de actos, de utilizacion
de sistemas de 1A, es decir, sin automatizados, en donde el uso de estos sistemas ayuda a
“objetivar las decisiones discrecionales, aunque sin eliminar del todo la discrecionalidad,

(...) porque en su manejo entraran en juego consideraciones exquisitamente humanas”.?%

Otro autor como PONCE SOLE considera también que en las potestades regladas la 1A
puede tener un papel importante como sustituta del decisor humano, pero que, en aquellas
potestades discrecionales, el decisor publico, mas que libertad de decidir, tiene una
“obligacion y responsabilidad de decidir cumpliendo las obligaciones juridicas de buena
administracion conforme al estandar de diligencia debida”. Es por ello por lo que el autor

expresa las ventajas y desventajas, o como él sefiala, las posibilidades y problemas que

201 HUERGO LORA, A., “Administraciones Publicas e inteligencia artificial: ;mis o menos
discrecionalidad?, El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, lustel, 96-97, 2021

202 |bidem

203 |bidem
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pueden surgir en caso de que la 1A llegue a resolver el ejercicio de potestades

discrecionales.?%

Entre las ventajas o posibilidades encontramos “las asociadas a una buena a
administracion (...), dada la capacidad algoritmica de generar alternativas y ponderarlas,
muy superior en extension y rapidez a la humana”.?® Entre los inconvenientes o
problemas, encontramos la necesidad de la empatia en el ejercicio de decisiones
discrecionales, que, segun el autor, es una caracteristica Gnicamente humana, que tiene
que ver con la “capacidad de ponerse en el lugar del otro, entrar en resonancia con los
sentimientos del otro”, y que cuando hablamos de derechos e intereses de la ciudadania,
considera PONCE SOLE que esta caracteristica deberia de estar presente. Por ello, el
autor aboga por una prohibicion de las decisiones automatizadas en casos donde exista

discrecionalidad administrativa.2%

II1.2.A.c. La denominada “reserva de humanidad”
Debido a la afectacion que puede producir a esos derechos e intereses de la ciudadania,
algunos juristas han propuesto implantar la reserva de humanidad, que basicamente
supone una supervision humana en algunos casos de uso de 1A.2%7 Esta reserva de
humanidad viene recogida en el Reglamento de IA que ha sido aprobado este afio 2024,
en el que se prevé que aquellos sistemas de 1A de alto riesgo seran vigilados por personas
fisicas de manera efectiva®®, con el objetivo de “prevenir o reducir al minimo los riesgos
para la salud, la seguridad o los derechos fundamentales que pueden surgir cuando se
utiliza un sistema de IA de alto riesgo”?%. Esta efectividad se puede lograr a través de la
cualificacion de las personas revisoras o mediante tres técnicas de supervision como son
el human in the loop (es decir, “la capacidad de intervencidon humana en cada ciclo de
decision del sistema”), human on the loop (que se refiere a la “capacidad de intervencion
humana durante el ciclo del disefio del sistema y la capacidad de supervision del
funcionamiento del sistema”) y el human in command (es decir, la capacidad de

supervisar la actividad general del sistema de 1A y la capacidad de decidir cuando y como

204 PONCE SOLE, J., 2019, cit.

205 1hidem

208 |bidem

207 MIRANZO DIAZ, J., 2023, cit., p. 115

208 Reglamento de Inteligencia Avrtificial, 13 marzo 2024, art. 14.1
209 Reglamento de Inteligencia Avrtificial, 13 marzo 2024, art. 14.2
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usar el sistema de IA en cualquier situacion”). Sea cual sea la técnica que se utilice, es
necesario que, para que estos sistemas de reserva de humanidad sean efectivos, se

garanticen algunos elementos como la formacion, las auditorias de comportamiento, etc.

V. CONCLUSIONES
En los ultimos afios, el uso de la Inteligencia Artificial se ha incrementado de forma
fulgurante en todos los ambitos de la sociedad y, por tanto, también en el &mbito del
Derecho. El objeto de este estudio ha sido analizar como ha afectado este desarrollo
tecnoldgico en el ambito juridico y, mas concretamente, en el campo del Derecho
administrativo. Asi, la utilizacidn de esta tecnologia pretende mejorar la eficiencia de las

Administraciones Publicas en su relacion con la ciudadania.

Para ello, en primer lugar, ha sido necesario analizar qué se entiende por Inteligencia
Artificial, ya que, a pesar de querer analizarlo desde un prisma juridico, se trata de un

concepto mas genérico el cual comprende varias definiciones desde diferentes &mbitos.

Una vez ya habiendo definido esto, el fin del trabajo ha sido examinar cual es el
funcionamiento de esta tecnologia y estudiar cuales son las principales ventajas y los
principales inconvenientes de ella. Asi, la Inteligencia Artificial opera en base a
algoritmos, es decir, operaciones o instrucciones ya definidos con el objetivo de hallar la
solucién a un problema, y datos. Estos algoritmos pueden ser de diferentes tipos, pero lo
mas significativo es que se les dota de datos para que estos puedan tomar la decision

respecto a una cuestion.

Este desarrollo tecnologico que se ha producido en estos ultimos afios ha llevado a que la
IA haya cambiado, y mas que lo va a hacer en un futuro, el funcionamiento de las
Administraciones Publicas. En esta linea, como ya he analizado, la principal ventaja de
esta tecnologia es que ha logrado una mayor eficiencia de estas, ya que ha permitido
agilizar los procedimientos administrativos y dotar de mas calidad a las resoluciones

administrativas.

Sin embargo, no se puede pasar por alto que esta tecnologia también puede tener puntos

negativos. El primero que me gustaria resaltar es en materia de regulacion. A la hora de
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comenzar la busqueda de informacion para realizar este estudio, he podido observar la

escasa regulacion que existe sobre la materia tanto a nivel nacional como a nivel europeo.

A pesar de contar con varias disposiciones o varios articulos en algunos textos legales
que puedan regular la materia, en mi opinién echo en falta un texto legal completo que
regule este asunto de manera completa y no deje ningin aspecto al arbitrio de los poderes
publicos. No obstante, conviene también comentar que, mientras lleva a cabo esta
investigacion, ha sido aprobado, por el Parlamento Europeo, el Reglamento de
Inteligencia Artificial, cuyo principal proposito es establecer un marco regulatorio sélido

y ético para el uso de la 1A en toda la Unién Europea.

Ante el auge que ha tenido la IA, y a pesar de que puede ser una buena herramienta para
mejorar la eficiencia del sector publico, no podemos olvidar que estos sistemas de 1A
funcionan a través de algoritmos a los que se les proporciona una gran cantidad de datos.
Estos datos puede que sean de baja calidad, que sean desigualitarios en su origen, etc., y
que hagan que se puedan producir errores que conduzcan a una afectacion de los derechos
fundamentales de los interesados. Un ejemplo claro de esto es la discriminacion que se
puede generar en materia de igualdad de acuerdo con el articulo 14 de la Constitucion
Espafiola. Ademas, la proteccion de otros derechos como la proteccion de datos

personales o la intimidad también estan juego.

Otro de los aspectos relevantes de este analisis ha sido estudiar de qué mecanismos
disponen los interesados en caso de vulneracion de sus derechos fundamentales o en caso
de que estos sistemas de IA incurrieran en errores. A este respecto, en caso de que
ocurriera tales supuestos, los interesados deben tener derecho a la tutela judicial efectiva
para tener la posibilidad de acudir a los tribunales. Para ello, es necesario que el sistema
de IA disponga, por un lado, de una transparencia que permita al interesado disponer del
derecho a la informacion publica o al codigo fuente para poder conocer como ha
funcionado el algoritmo y, por otro lado, de una motivacion de los actos administrativos
con el fin de conocer los criterios seguidos por el sistema para la toma de decision y asi

comprobar su adecuacion a Derecho.

Una vez ya hecho el analisis del objeto del trabajo, en los siguientes parrafos voy a realizar

una reflexidn mas critica sobre la materia en cuestion.
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En primer lugar, para comenzar este analisis, en mi opinion si considero que la 1A'y, en
general, el desarrollo tecnoldgico puede ayudar a una mayor eficiencia y eficacia de las
Administraciones Publicas debido a que la oportunidad de operar con millones de datos
puede permitir a estas llegar a tomar decisiones que un ser humano por sus limitaciones

cognitivas no podria llevar a cabo.

Sin embargo, esta consideracién no es absoluta y requiere de varios matices. Primero de
todo, considero que en las Gltimas décadas nos estan queriendo imponer el uso de las
nuevas tecnologias en practicamente todos los &mbitos de la vida. Esto se puede ver, por
ejemplo, en el uso de robots para sustituir profesiones que hasta ahora se estaban
realizando por humanos, el uso del ChatGPT como herramienta para realizar
investigaciones y por tanto reducir el pensamiento critico de los estudiantes, etc. Este
excesivo Y, en ocasiones, mal uso de la tecnologia puede derivar, entre otros muchos, en

vulneracion de derechos, pérdida de empleos, falta de empatia, menor privacidad, etc.

Por otro lado, considero que no seria positivo implementar todo tipo de sistemas de 1A.
En este sentido, sistemas como el machine learning o el Deep learning, que como ya
hemos analizado durante todo el trabajo, se caracterizan por ser sistemas sobre los que es
imposible conocer las razones de por qué se ha tomado una decisién, la solucion mas
coherente desde mi punto de vista seria la prohibicion de usar, por parte de las
Administraciones Publicas este tipo de sistemas (u otros que no puedan garantizar una
transparencia 0 una motivacion adecuada), en aras de no ver los derechos de los

ciudadanos afectados.

En definitiva, considero que la Inteligencia Artificial, bien utilizada y con las garantias
correctas en transparencia y motivacion, es una buena herramienta para mejorar la
eficiencia de las Administraciones Publicas. Analizados todos los autores una vez ya
elaborado el trabajo, me he percatado que es bastante habitual la inquietud que existe
respecto a los posibles sesgos en los que puede incurrir un algoritmo, y dejando de lado
que otra opcion es la toma de decisién por un humano, que, en mi opinién, es mas
probable que incurra en estos sesgos o0 en esta discriminacién en tanto en cuanto suelen

decidir en base a criterios subjetivos.
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