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INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y DERECHO ADMINISTRATIVO: MOTIVACION DE LAS
RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS DICTADAS CON ASISTENCIA DE LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL.

Resumen: La evolucién de la inteligencia artificial es continua y de aplicacién a distintos
sectores, desde el ambito privado al sector publico. La Administracién publica no es ajena,
aunque en menor medida, al uso de esta tecnologia en el ejercicio de sus funciones, dado que
se pretende conseguir una Administracién mds eficiente y transparente. Si bien son timidos los
avances en cuanto a su aplicacién, ya se plantean dudas juridicas sobre los riesgos que puede
conllevar su uso, pues el avance que supone la aplicacion de esta tecnologia puede entrar en
colisién con distintos derechos fundamentales como la igualdad o con principios u obligaciones
como la motivacidn de los actos administrativos, pues si no se garantiza un adecuado uso o
una transparencia necesaria, se correrd el riesgo de que se desconocera el porqué del

resultado de la decisidon adoptada, en este caso en el ambito del derecho administrativo.

Palabras clave: inteligencia artificial, derecho administrativo, Administracién publica,

resoluciones administrativas, motivacion.

ARTIFICIAL INTELLIGENCE AND ADMINISTRATIVE LAW: REASONS FOR ADMINISTRATIVE
RESOLUTIONS ISSUED WITH THE ASSISTANCE OF ARTIFICIAL INTELLIGENCE.

Abstract: The evolution of artificial intelligence is continuous and applicable to different
sectors, from the private to the public sector. The Public Administration is no stranger,
although to a lesser extent, to the use of this technology in the exercise of its functions, given
that it is intended to achieve a more efficient and transparent Administration. Although the
advances in terms of its application are timid, legal doubts are already being raised about the
risks that its use may entail, since the progress that the application of this technology implies
can collide with different fundamental rights such as equality or with principles or obligations
with the motivation of administrative acts, because if an adequate use or a necessary
transparency is not guaranteed, there will be a risk that the reason for the result of the

decision adopted in this case in the field of administrative law will be unknown.

Keywords: artificial intelligence, administrative law, public administration, administrative

resolutions, motivation.
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1. INTRODUCCION.

La inteligencia artificial (en adelante IA) ha sido considerada por algunos autores como
fundamento de la denominada “cuarta revolucién industrial”. La definicion de inteligencia
artificial no es undnime entre los distintos actores que intervienen en su desarrollo y
aplicaciéon, dado que, el uso de esta herramienta tecnoldgica afecta directa o indirectamente a
diferentes ramas del conocimiento, como la cientifica y la juridica, de ahi que la primera
premisa consista en centrar la definicién de este término.

En el dmbito juridico hemos de considerar que esta tecnologia ya se esta aplicando en el
campo del derecho administrativo, puesto que el sector publico se ha hecho eco de ella y la
viene utilizando con el fin de conseguir una Administraciéon publica mas eficiente vy
transparente, adoptandose una serie de estrategias que persiguen su progresiva implantacién
(por otro lado, irremediable) y tratando de velar por compaginar los beneficios que suponen
su instauracion con los riesgos o incertidumbres que generan su aplicacion.

De ahi que un punto de analisis consista en determinar como afecta el uso de esta tecnologia
en el sector publico y concretamente en el drea del derecho administrativo, teniendo en
cuenta que su uso actual es bastante limitado, digamos incluso, experimental, porque la
repercusion de su utilizacidn tiene importantes consecuencias juridicas que hay que analizar y
abordar anticipadamente.

Corolario de lo anterior es examinar los riesgos o la inseguridad juridica que puede presentar
la utilizacion de la IA en el ambito del derecho administrativo. Se ha de observar si el marco
normativo actual regula suficientemente el uso de esta tecnologia o bien si es necesaria una
reforma o la adopcién de nuevas normas que delimiten su aplicaciéon y las consecuencias
legales que puedan derivarse de su mal uso, siendo un elemento importante para su
regulacién la delimitacion de su dmbito de aplicacién. Uno de los riesgos que se analizard con
mas detalle a continuacién es la seguridad juridica a la hora de cumplir con el deber de motivar
los actos administrativos, siendo este uno de los retos de la aplicacién de la IA en cuanto
motivacion de las resoluciones administrativas asistidas con esta herramienta tecnolégica.

A continuacidn se analiza la aplicacidon de la IA en el ambito administrativo: la validez y la
eficacia de los actos administrativos dictados usando la IA en los procedimientos
administrativos; las garantias de los derechos de los ciudadanos en los procedimientos

administrativos frente al uso de la IA; en aras a garantizar el principio de transparencia de la
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Administracion, la necesidad de emision de resoluciones administrativas de aprobacidn del uso
de algoritmos aplicables a la IA o bien la constancia en una norma que haga posible el
conocimiento por los ciudadanos de su aplicacidon por la Administracion; la problematica del
acceso publico a los algoritmos empleados por la IA al considerar por un lado que este
algoritmo es informacién publica y por otro lado entender que hay excepciones a este derecho
por razones de seguridad juridica; los limites a la aplicacién de la IA en el marco de la actividad
administrativa; la invalidez y la anulabilidad del acto administrativo dictado con intervencion
de la IA.

Y finalmente, se tratard la motivacién de las resoluciones administrativas dictadas con
aplicacion de la IA, puesto que la Administracidn tiene que expresar las razones por las que
adopta una decisidn, incluidas las dictadas con aplicacién de esta tecnologia, de tal modo que
habria de ponerse a disposicién del administrado la identificacién del algoritmo utilizado para
su consideracion de su adecuacién a Derecho. La motivacidn conlleva como premisa que la
decisién administrativa adoptada se ha hecho sin incurrir en arbitrariedad y sin producirse
ninguna infraccion del ordenamiento juridico. De ahi que al tomarse la decision administrativa
utilizando algoritmos (predictivos o no predictivos) existan distintas corrientes doctrinales las
cuales consideran que aquella ha de ser lo suficientemente motivada como para conocer cual
ha sido el algoritmo utilizado, de modo que omitir la motivacién supone un vicio de invalidez.
El orden seguido en esta exposicion obedece a la idoneidad de ir de lo general a lo particular; y
ya que nos encontramos ante la aplicacion de una novedad tecnoldgica que afecta
directamente el mundo del Derecho, y mas concretamente, a la rama del derecho
administrativo, considero que tiene relevancia juridica y social el abordar el estudio de esta
cuestion que sin duda ha llegado para quedarse, por lo que se hace irremediable su analisis.
Para ello se han analizado diferentes lineas argumentales doctrinales y unas pocas

resoluciones judiciales que lo son por la novedad de la aplicacién de esta herramienta técnica.
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2. INTELIGENCIA ARTIFICIAL: REFLEXIONES GENERALES.

Se ha definido la inteligencia artificial (IA) como la habilidad de una maquina de presentar las
mismas capacidades que los seres humanos, como el razonamiento, el aprendizaje, la
creatividad y la capacidad de planear.*

La IA permite que los sistemas tecnoldgicos perciban su entorno, se relacionen con él,
resuelvan problemas y actien con un fin especifico. La maquina recibe datos (ya preparados o
recopilados), los procesa y responde a ellos.

Los sistemas de IA, en cierta medida, son capaces de adaptar su comportamiento, analizar los
efectos de acciones previas y de trabajar de manera auténoma.

Segun la definicidon dada por la Comisién Europea, distingue dos tipos de IA:

- Software: asistentes virtuales, software de analisis de imagenes, motores de busqueda,
sistemas de reconocimiento de voz y rostro.

- Inteligencia artificial integrada: robots, drones, vehiculos auténomos, internet de las cosas.
Algunas aplicaciones usuales de inteligencia artificial son las que se utilizan, por ejemplo, en las
compras por internet, motores de busqueda en la web, aplicaciones de telefonia movil,
vehiculos auténomos, ciberseguridad, en los ambitos de la salud, del transporte, asi como en la
administracién publica. La IA se ha convertido en una herramienta fundamental en el
desarrollo en todo tipo de ambitos. Son consideradas manifestaciones de la IA:

- Aprendizaje automatico (machine learning). Los ordenadores aprenden sin estar
programados para ello. Este aprendizaje puede ser: supervisado (se utilizan datos que
previamente han sido categorizados, ej. CPV). No supervisado (el propio algoritmo ha de
organizar los datos, ej. documentos escaneados). Por refuerzo (el algoritmo aprende
analizando actuaciones anteriores).

- Aprendizaje profundo (deep learning).

En el | seminario de derecho administrativo e inteligencia artificial celebrado en Toledo en
2019%, bajo la nocidn inteligencia artificial (IA) se hizo referencia a los “sistemas que
manifiestan un comportamiento inteligente, pues son capaces de analizar su entorno y pasar a

la accidn, con cierto grado de autonomia, con el fin de alcanzar objetivos especificos.

Web del Parlamento Europeo.

| Seminario internacional derecho administrativo e inteligencia artificial. Centro de estudios europeos Luis Ortega

Alvarez e Instituto de investigacion Translus de la Universidad de Barcelona. Toledo, 2019.
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Estos sistemas pueden consistir en un simple programa informdtico (por ejemplo, motores de
busqueda o sistemas de reconocimiento facial o de voz), pero también pueden estar
incorporados en dispositivos de hardware (como robots o automdviles auténomos).

La referencia genérica a la IA incluye el uso de sistemas de algoritmos, sistemas de
autoaprendizaje automdtico (“machine learning”) y profundo (“deep learning”), redes
neuronales, robdtica inteligente y el big data como alimento de la IA. Ha sido identificada como
una de las cinco tecnologias emergentes que pueden transformar nuestra sociedad en las
proximas décadas y constituye el fundamento de la cuarta revolucion industrial”.

Segun Eva Maria Gil Cruz®, “la IA puede definirse de diferentes formas: en primer lugar, como
una combinacion de tecnologias que agrupa datos, algoritmos y capacidad informdtica, y por
otro lado, segun el Parlamento Europeo, como la habilidad de una mdquina de presentar las
mismas capacidades que los seres humanos, esto es, el razonamiento, el aprendizaje, la
creatividad y la capacidad de planear®. La IA se desarrolla mediante el uso de algoritmos y
datos”.

Para Susana de la Sierra Mordn® “la inteligencia artificial es un concepto amplio, que ha sido y
es abordado por especialistas de diversas ramas del conocimiento, de modo que definirlo para
acotarlo implica adentrarse también en las teorias sobre sus manifestaciones”. La definicion
que ofrecié en el afio 2019 el Alto Grupo de Expertos de la Unién Europea es que “los sistemas
de IA son sistemas de software (y en algunos casos también de hardware) disefiados por seres
humanos que, dado un objetivo complejo, actian en la dimension fisica o digital mediante la
percepcion de su entorno a través de la obtencion de datos, la interpretacion de los datos
estructurados o no estructurados que recopilan, el razonamiento sobre el conocimiento o el
procesamiento de la informacion derivados de esos datos, y la decision respeto de la accion o
acciones dptimas que deben llevarse a cabo para lograr el objetivo establecido. Los sistemas de
IA pueden utilizar normas simbdlicas o aprender un modelo numérico; también pueden adaptar
su conducta mediante el andlisis del modo en que el entorno se ve afectado por sus acciones

anteriores®”.

® Gil Cruz, E. M. Funcion instrumental de la inteligencia artificial en la determinacion de los conceptos juridicos
indeterminados. Revista Aranzadi doctrinal, 2021.

* Libro Blanco sobre Ia inteligencia artificial. Comision Europea, 2020.
® De la Sierra Morédn, S. Control judicial de los algoritmos: robots, administracion y Estado de Derecho. Revista de
jurisprudencia, 2021.

® Libro Blanco sobre inteligencia artificial. Comision europea, 2020.
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La IA es una disciplina cientifica que incluye varios enfoques y técnicas, como el aprendizaje
automdtico (del que el aprendizaje profundo y el aprendizaje por refuerzo constituyen algunos
ejemplos), el razonamiento automdtico (que incluye la planificacion, programacion,
representacion y razonamiento de conocimientos, busqueda y optimizacion) y la robdtica (que
incluye el control, la percepcion, sensores y accionadores asi como la integracion de todas las
demds técnicas en sistemas ciber-fisicos)”.

El sector publico en Espafia’ ya estd utilizando la IA en el desarrollo de su actividad y en la
prestacion de los servicios publicos. Aunque ya se detectan acciones publicas de IA con
posibles repercusiones juridicas, hasta la fecha la situacién conocida es, en general,
basicamente experimental, con técnicas esencialmente basadas en patrones de
comportamiento y sistemas de clasificacion automatizados, asi como de reconocimiento de
imagen y espacial. Es necesario un esfuerzo conceptual que ayude a clarificar la realidad
tecnoldgica a la que nos referimos al utilizar expresiones como IA o algoritmos y al utilizar
aspectos técnicos que plantean implicaciones juridicas relevantes.

En cuanto al concepto de algoritmo, como elemento indispensable de la IA, la definicion de la
Real Academia Espafiola®, nos dice que es un “Conjunto ordenado y finito de operaciones que
permite hallar la solucion de un problema”.

Si bien los algoritmos generalmente se asocian al dmbito matematico, no necesariamente
implica que sean exclusivos de esta area. Se puede entender un “algoritmo como una
secuencia de pasos finitos bien definidos que resuelven un problema”.

Desde el punto de vista informatico, un algoritmo es “cualquier procedimiento computacional
bien definido que parte de un estado inicial y un valor o un conjunto de valores de entrada, a
los cuales se les aplica una secuencia de pasos computacionales finitos, produciendo una salida
o solucion”. Un algoritmo informatico es un “conjunto de instrucciones definidas, ordenadas y
acotadas para resolver un problema, realizar un cdlculo o desarrollar una tarea. Es decir, un

algoritmo es un procedimiento paso a paso para conseguir un fin".

! | Seminario internacional derecho administrativo e inteligencia artificial. Centro de estudios europeos Luis Ortega
Alvarez e Instituto de investigacion Translus de la Universidad de Barcelona. Toledo, 2019.

® Real Academia Espaiola.
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Los algoritmos® son una manifestacién de la inteligencia artificial que presenta también
complejidad por cuanto no existe una Unica categoria. En realidad®®, el concepto de algoritmo
tiene unos origenes histoéricos lejanos y remite hoy a “cualquier procedimiento formalizado en
una serie de pasos para solucionar un problema o conseguir un resultado”. La nota
caracteristica del uso de algoritmos en la actualidad es justamente la existencia de datos
masivos con los que alimentar el sistema de modo que su operatividad se multiplica de forma
exponencial.

Para Juli Ponce Solé™, “los algoritmos son un conjunto de instrucciones para solucionar un
problema. Los mismos han ido haciéndose mds complejos con el tiempo, pasando de
ser estdticos, en el sentido de que los programadores disefiaban ya en los mismos los criterios
para tomar las decisiones, a ser dindmicos, en el sentido de que los algoritmos denominados de
aprendizaje automdtico (machine learning) tienen la capacidad de aprender con el tiempo de
los datos y experiencias para tomar decisiones por si mismos, generando sus propias
instrucciones que ya no son las iniciales del programador. Por otro lado, el lamado aprendizaje
profundo (deep learning) supone un funcionamiento de la IA emulando redes neuronales
complejas. En estos casos, los algoritmos extraen patrones de las masas de datos y los
resultados que se obtienen no estdn relacionados de modo lineal sino complejo, por lo que no
es sencillo determinar la causalidad entre datos y decision adoptada”.

Una definicién de algoritmo incluida en un documento juridico en el Estado espafiol es posible
hallarla en diversos dictdmenes de la Comisién de garantia del derecho de acceso a la
informacién publica de Catalufia. Asi, la Resolucidn de la reclamacion 123/2016 sefiala que:
“Un algoritmo, como “procedimiento de cdlculo que consiste en cumplir un conjunto ordenado
y finito de instrucciones con unos datos especificados para llegar a la solucion del problema
planteado” o “conjunto finito de reglas que, aplicadas de manera ordenada, permiten la
resolucion sistemdtica de un problema, el cual se utiliza como punto de partida en
programacion informdtica” (en las dos definiciones que da el Termcat aplicables a este caso),
no deja de ser un tipo de informacion, expresado habitualmente en lenguaje matemdtico o
informdtico (a pesar de que los algoritmos también se pueden expresar de otras muchas

maneras, incluyendo los diagramas de flujo, el pseudocddigo y el propio lenguaje natural)”.

° De Ia Sierra Mordn, S. Control judicial de los algoritmos: robots, administracion y Estado de Derecho. Revista de
jurisprudencia, 2021.

% Barrio Andrés, M. Retos y desafios del Estado algoritmico de Derecho. Real Instituto Elcano, 2020.

* ponce Solé, J. Inteligencia artificial, derecho administrativo y reserva de humanidad: algoritmos y procedimiento

administrativo debido tecnoldgico. Revista general de derecho administrativo, 2019.
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En este contexto de necesidad de determinacién del concepto de IA, Mercedes Fuertes®
incide en que otras opiniones cientificas “insisten en subrayar que la inteligencia artificial es
una metodologia, no una tecnologia. También que ha de diferenciarse de otros sistemas caso
del aprendizaje automadtico o de la estadistica”.

En el ambito espafiol, en el Plan de recuperacién, transformacion y resiliencia, Estrategia
Nacional de Inteligencia Artificial*® persigue situar a Espafia como pais puntero en IAy liderar a
nivel mundial el uso de la lengua espafiola en la IA. Ademas, se pretende promover la creacion
de empleo cualificado estimulando el talento espafiol y atrayendo talento global, incorporando
la IA como factor para mejorar la productividad de la empresa espafola y de la Administracion
publica. Espaifa estd mostrando especial sensibilidad por este tema como demuestra la
inyeccion econdmica que deriva de los fondos Next Generation y que pretenden conseguir la
digitalizacion de la Administracion y la eliminacion de la brecha digital.

El potencial impacto positivo del desarrollo y despliegue de la IA genera expectativas, pero
también incertidumbre debido a las implicaciones éticas, legales, sociales, ambientales y
econdmicas. Para que Espafia pueda jugar un papel clave en esta revolucion tecnoldgica es
necesario crear el marco de actuacion apropiado. De ahi que surge la pregunta de si nuestras
normas de convivencia estan adaptadas a las necesidades del momento, si es suficiente con el
marco ético y juridico que nos ha acompafiado hasta hoy o qué ajustes y revisiones necesita.
“Es importante que los sistemas sean transparentes y auditables, de manera que sea posible
explicar cdmo funcionan, ya que llevan a cabo tareas de toma de decision que, sequn el dmbito
de aplicacion, pueden tener impacto indeseado en la vida de las personas y el funcionamiento
de la sociedad. Las implicaciones éticas surgen a lo largo de todo el proceso o ciclo de
desarrollo de la IA (en el dmbito de los derechos fundamentales, en relacion con la intimidad y
la igualdad; en relacion con el disfrute de los derechos laborales y sociales.). El disefio e
implementacion de los algoritmos requiere equilibrar su calidad técnica y eficiencia con la
capacidad de identificar y corregir las cuestiones éticas que de ellos se puedan derivar
respetando los derechos fundamentales, la intimidad y la igualdad”, segun el antes citado Plan

de recuperacion, transformacion y resiliencia del Gobierno de Espania.

Fuertes Lépez, M. Reflexiones ante la acelerada automatizacion de actuaciones administrativas. Revista juridica
de Asturias, 2022.

Plan de recuperacién, transformacién vy resiliencia, estrategia nacional de inteligencia artificial; estrategia 16,

Gobierno de Espaiia, 2021.
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En el ambito comunitario, como mas adelante se analizara con la propuesta de Reglamento
europeo en materia de IA,* “la reforma operada en el sector de los datos abiertos y la
reutilizacion de la informacion del sector publico que ha tenido lugar a través de la Directiva
(UE) 2109/1024, de 20 de junio, declara como uno de sus principales objetivos adoptar las
medidas que permitan hacer frente a las exigencias que plantea la IA y, en general, otras
tecnologias emergentes esenciales para abordar el desafio de la transformacion digital del
sector publico”.

Para aprovechar las oportunidades que ofrece la inteligencia artificial y abordar los retos que
presenta, la UE™ debe actuar conjuntamente y determinar de qué manera, a partir de los
valores europeos, promovera su desarrollo y garantizara su adopcién. Los avances en
computacidn y la creciente disponibilidad de datos son, por tanto, un motor fundamental en el
crecimiento actual de la IA.

Para ello se pretende desarrollar un ecosistema de IA que acerque las ventajas de la tecnologia
a la sociedad y a la economia europeas en su conjunto. Teniendo en cuenta el enorme impacto
gue esta puede tener en nuestra sociedad y por la necesidad de que genere confianza, resulta
clave que la IA europea se asiente en nuestros valores y derechos fundamentales, como la
dignidad humana y la proteccion de la privacidad, como se viene advirtiendo en la citada
propuesta de Reglamento europeo.

Como sucede con toda nueva tecnologia, su uso presenta tanto oportunidades como
amenazas. Los ciudadanos temen quedarse indefensos a la hora de proteger sus derechos y su
seguridad frente a la toma de decisiones utilizando algoritmos, y las empresas sienten
inquietud debido a la inseguridad juridica que puede derivarse por su aplicacién. Si bien la IA
puede ayudar a proteger la seguridad de los ciudadanos y permitirles disfrutar de sus derechos
fundamentales, a estos también les preocupa el hecho de que la IA pueda tener efectos
imprevistos o incluso que pueda utilizarse con fines no siempre bienintencionados.

Un marco regulador claro para Europa generaria confianza entre los ciudadanos y las
empresas. Los desarrolladores e implementadores de IA de hecho ya estan sujetos a la
legislacion europea en materia de derechos fundamentales (la proteccién de datos, la
privacidad o la no discriminacién, entre otros), proteccién de los consumidores y normas sobre

la seguridad de los productos y responsabilidad civil. Los consumidores esperan el mismo nivel

14 " . L. S .
Valero Torrijos, J. Uso de medios electronicos en la contratacion publica: primer avance con la reforma de 2015.
Observatorio contratacidn publica, 2015.

> Libro Blanco sobre inteligencia artificial. Comision europea, 2020.
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de seguridad y respeto de sus derechos independientemente de si un producto o un sistema
esta basado en la IA o no. Sin embargo, algunas caracteristicas especificas de esta teconologia
(como la opacidad) pueden hacer que la aplicacion y ejecucion de la legislacion sea mas
compleja. Por esta razdn, resulta necesario analizar si la legislacidn actual puede hacer frente a
los riesgos de la IA o si, por el contrario, es necesario adaptarla o se requiere una nueva
legislacién. En este punto, los Estados miembros sefialan la actual falta de un marco comuin
europeo que regule la materia.

El uso de la IA puede afectar a los valores sobre los que se fundamenta la UE y provocar la
conculcacién de derechos fundamentales, como la libertad de expresidn, la libertad de
reunidn, la dignidad humana, la ausencia de discriminacidn por razén de sexo, raza u origen
étnico, religién o credo, discapacidad, edad u orientacién sexual, y, en su aplicacién vulnerar,
en determinados ambitos, la proteccidon de los datos personales y de la vida privada, el
derecho a una tutela judicial efectiva y a un juicio justo o la proteccién de los consumidores.
Estos riesgos pueden ser resultado de defectos en el disefio general de los sistemas de IA
(especialmente en lo que se refiere a la supervision humana) o del uso de datos que puedan
ser sesgados sin una correccién previa.

Las caracteristicas particulares de numerosas tecnologias de IA, como la opacidad («efecto caja
negra o black box»), la complejidad, la imprevisibilidad y un comportamiento parcialmente
auténomo, pueden hacer dificil comprobar el cumplimiento de la legislacion vigente de la UE
sobre la proteccidon de los derechos fundamentales e impedir su cumplimiento efectivo. A
modo de ejemplo, puede ser que las fuerzas y cuerpos de seguridad y las personas afectadas
carezcan de los medios para comprobar como se ha tomado una decision determinada con
ayuda de la 1A'y, por consiguiente, si se han respetado las normas de aplicacién.

Si bien la legislacion de la UE resulta, en principio, plenamente aplicable independientemente
del uso de IA, resulta importante evaluar si puede ejecutarse de manera adecuada para
abordar los riesgos que generan este sistema o si se requiere adoptar instrumentos juridicos
especificos. Un elemento clave para la elaboracion de un futuro marco regulador especifico

sobre la IA es determinar su ambito de aplicacién.
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La supervisién humana®® ayuda a garantizar que un sistema de IA no socave la autonomia de
los sujetos o provoque otros efectos adversos. El objetivo de una IA fiable y ética solo puede
alcanzarse garantizando una participacién adecuada de las personas en relacién con las
aplicaciones de IA de riesgo elevado. A pesar de que todas las aplicaciones de IA que se tienen
en cuenta en el Libro Blanco sobre inteligencia artificial de cara a un régimen juridico
especifico se consideran de riesgo elevado, el tipo y nivel adecuado de supervision humana

puede variar de un caso a otro.

3. APLICACION EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO.

El articulo 18.4 de la Constitucién Espafiola (CE) establece que “La ley limitard el uso de la
informdtica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el
pleno ejercicio de sus derechos”.

La Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico (LRISP), dedica el
capitulo V del titulo preliminar al funcionamiento electronico del sector publico.
Concretamente el articulo 41 indica que “1. Se entiende por actuacion administrativa
automatizada, cualquier acto o actuacion realizada integramente a través de medios
electronicos por una Administracion publica en el marco de un procedimiento administrativo y
en la que no haya intervenido de forma directa un empleado publico. 2. En caso de actuacion
administrativa automatizada deberd establecerse previamente el Organo u Odrganos
competentes, segun los casos, para la definicion de las especificaciones, programacion,
mantenimiento, supervision y control de calidad y, en su caso, auditoria del sistema de
informacion y de su cddigo fuente. Asimismo, se indicard el érgano que debe ser considerado
responsable a efectos de impugnacion”.

Segun Isaac Martin Delgado®, las exigencias que se contemplan en la legislacién administrativa
“en relacion con la validez y eficacia de los actos administrativos son garantias para el
administrado y, por tanto, el mencionado principio de legalidad, debe entenderse igualmente
en el sentido de aplicacion a los actos administrativos electréonicos de las mismas exigencias

que se aplican a los actos administrativos adoptados por medios convencionales. La posibilidad

®  Libro Blanco sobre inteligencia artificial. Comisién europea, 2020.

Martin Delgado, |. Naturaleza, concepto y régimen juridico de la actuacion administrativa automatizada. Revista
de Administracién publica, 2009.
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de expresar tal actividad por medios electrdnicos, sin intervencion de persona alguna, debe
estar expresamente prevista y autorizada con cardcter previo. No basta con una habilitacion
genérica sino que la norma reguladora de cada procedimiento deberd incluir una habilitacion
especifica”.

Existe un marco regulatorio insuficiente que dé respuesta a las preguntas que plantea el uso
de la IA en la tramitacién de los distintos procedimientos administrativos. Se hace necesaria
una actividad legislativa a nivel europeo y a nivel estatal que defina el uso de las tecnologias en
relacién con el respecto de los derechos de los ciudadanos. Aurora Ribes Ribes' indica que
“Las aplicaciones de IA son cada vez mds utilizadas por las Administraciones publicas en el
desarrollo de sus actividades y prestacion de servicios publicos. De hecho, la mayor parte de las
actuaciones administrativas desarrolladas en los procedimientos tributarios derivan en la
actualidad de actuaciones automatizadas”.

La “actuacidn administrativa automatizada” que se define en el articulo 41.1 de la LRISP se
aplica con caracter supletorio ante la ausencia de regulacién especifica. Esta actuacion
automatizada actua tanto en la generacidon de actos de tramite, de comunicacién o de
requerimiento, como en el dictado de actos resolutorios de procedimientos, como asi lo
recoge el articulo 100.2 de la Ley General Tributaria (LGT), segun el cual “Tendrd la
consideracion de resolucion la contestacion efectuada de forma automatizada por la
Administracion tributaria en aquellos procedimientos en que esté prevista esta forma de
terminacion”. Por ello es importante distinguir entre actuaciones automatizadas y actos
resolutorios automatizados, “habida cuenta de su diferente régimen juridico en términos de
derechos y garantias de los obligados tributarios”. Y ello porque, como indica esta autora, “si
bien el articulo 41.1 LRISP engloba ambas categorias, resulta obvio que las garantias exigibles
en el caso de decisiones automatizadas han de ser mayores, en atencion a las consecuencias
que las mismas producen sobre los obligados tributarios”. En aras a garantizar una mayor
seguridad juridica y transparencia es necesaria una regulacion de la aplicacion de la IA en el
ambito decisorio que, entre otros aspectos, “determine cudndo existe una actuacion
automatizada y, en particular, en qué casos la terminacion del procedimiento deriva de una
respuesta automatizada, debiéndose identificar tal extremo en el propio acto administrativo”.
A ello se afiade, cuando estemos ante una decisiéon automatizada, el deber de identificar “a los

drganos competentes para la programacion y supervision del sistema de informacion y de los

'8 Ribes Ribes, A. La posicion del contribuyente ante los sistemas de IA utilizados por la Administracion. Revista
Aranzadi, 2021.
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drganos competentes para resolver los recursos que puedan interponerse”, segin establece el
articulo 96.3 de la LGT, en iguales términos de lo exigido por el articulo 41.2 LRIJSP.

Segun el articulo 13 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de acceso a la informacién,
transparencia y buen gobierno, “se entiende por informacion publica los contenidos o
documentos, cualquiera que sea su formato o soporte”, por lo que al administrado se le
deberia reconocer un derecho de acceso a los algoritmos como derecho general de acceso a la
informacién publica, en la medida en que al encontrarse el algoritmo en poder de la
Administracion publica, debe atribuirsele el caracter de informacion publica.

Para Carles Ramié™, “en una primera fase la implantacién de esta tecnologia se refiere a la
automatizacion de procesos, lo que requiere inexcusablemente la plena digitalizacion de la
actividad administrativa. El aprovechamiento de la IA requiere de una mayor accesibilidad de
los datos en tales formatos digitales”.

En el ordenamiento juridico espafiol, la derogada Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso
electrénico de los ciudadanos a los servicios publicos, contenia referencias a la IA aplicada al
ambito de la Administracién publica, definiendo la actividad administrativa automatizada
como “actuacion administrativa producida por un sistema de informacion adecuadamente
programado sin necesidad de intervencion de una persona fisica en cada caso singular”.

Por lo que respecta a la garantia de los derechos ciudadanos frente al uso de la IA en los
procedimientos administrativos, para Oscar Capdeferro Villagrasa®, “La Administracién
publica, con el objetivo ultimo de contribuir a la adecuada consolidacion de una administracion
inteligente, que sea eficiente, personalizada, electrénica y garante de los derechos de la
ciudadania, estd incorporando, progresivamente, esta tecnologia en el servicio publico. Esta
nueva administracion va acompaiiada al mismo tiempo de una serie de riesgos con una clara
dimension juridica y ética. El necesario avance tecnoldgico para la mejora del servicio publico
puede entrar, pues, en tension con la sequridad juridica, derechos fundamentales como la
igualdad, la intimidad o la proteccion de datos personales; o con principios u obligaciones de
actuacion administrativa como la obligacion de motivacion, la transparencia o la eficacia del
derecho de defensa o recurso, pues no siempre serd posible conocer el porqué de los resultados

proporcionados por algunas inteligencias artificiales.”.

19 Ramic Matas, C. Inteligencia artificial y Administracion publica. La catarata, 2019.

0 Capdeferro Villagrassa, O. La inteligencia artificial en el sector publico: desarrollo y regulacion de la actuacion

administrativa inteligente en la cuarta revolucién industrial. Revista de internet, derecho y politica, 2020.
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Continda diciendo este autor, en relacién al futuro de la implantacion de esta tecnologia en la
Administracion publica, que “Entre otros retos que deberdn abordarse requlatoriamente desde
el derecho administrativo, se puede destacar entre sus desafios principales el alcance de la
transparencia (algoritmica), la motivacion adecuada de decisiones asistidas por inteligencias
artificiales y la responsabilidad en caso de dafios producidos por sequir, o por ignorar, los
resultados ofrecidos por el algoritmo.”

Ante el creciente desarrollo de la Administracion inteligente “es fundamental buscar en el
derecho administrativo herramientas que permitan que estas tecnologias redunden en un
servicio publico mds eficiente, efectivo, inmediato, personalizado y transparente,
salvaguardando, o incluso reforzando, los derechos y las garantias procedimentales de
cualquier persona cuyos intereses y asuntos sean objeto de tratamiento total o parcialmente
automatizado, de tal modo que estos avances tecnoldgicos no supongan una merma de
derechos o garantias de la ciudadania.”.

La Administracion tiene como finalidad la satisfaccion del interés general y en base a esta
premisa, segun Isaac Martin Delgado®* “lo que varia son sus formas; tanto la organizacién
administrativa como el ejercicio de la funcion administrativa quedan marcadas por el empleo
de las nuevas tecnologias. De la misma manera, el procedimiento administrativo electrénico no
es diferente del procedimiento administrativo comun, sino el resultado de la aplicacion al
mismo de las TIC”.

Para este autor “la actuacion administrativa automatizada es, desde la perspectiva de su
naturaleza, actuacion administrativa, es decir, actividad llevada a cabo por una Administracion
publica en el ejercicio de una potestad administrativa en funcidon de las competencias que tiene
encomendadas. La diferencia respecto a cualquier otra actividad realizada por medios
convencionales radica precisamente en su fuente de produccion. En este caso, la produccion
corresponde a un sistema de informacion programado y no a una persona fisica. Ahora bien, la
ausencia de persona fisica no es total, sino «en cada caso singular»”.

Asi pues, “actuacion administrativa automatizada es toda declaracion de voluntad, juicio,
conocimiento o deseo realizada por una Administracion publica en el ejercicio de una potestad
administrativa mediante el empleo de un sistema de informacion adecuadamente programado,

y adoptada en el caso concreto sin necesidad de intervencion de una persona fisica”.

Martin Delgado, |. Naturaleza, concepto y régimen juridico de la actuacién administrativa automatizada. Revista

de Administraciéon publica, 2009.
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Esta actuacion no se refiere sélo al momento decisorio sino a todas las actuaciones
administrativas que puedan darse en el marco de un procedimiento administrativo.

La aplicacién de la IA en el dmbito del derecho administrativo, como indica Ponce Solé,*
significa analizar “el uso de la IA por las Administraciones publicas para la toma de decisiones
automatizadas”.

En Espafia el uso de la IA en general, y en las Administraciones publicas, en particular, poco a
poco se va implantando y desarrollando, como por ejemplo con la creacién por el
Ayuntamiento de Barcelona de la Oficina Municipal de Datos. En el ambito estatal es
destacable su aplicacién en el dmbito tributario por la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria y en el de la Seguridad Social por la Tesoreria General de la Seguridad Social.

Son destacables las referencias a la actividad administrativa automatizada contenidas en la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria (LGT), concretamente en su articulo 96,
bajo el titulo “Utilizacion de tecnologias informdticas y telemdticas” que se refiere al empleo
por parte de la Administracidn tributaria de las nuevas tecnologias en el desarrollo de su
actividad.

Por su parte, la derogada Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los
ciudadanos a los servicios publicos, ademas de algunas breves menciones en conexion con los
sistemas de firma electrdnica, se ocupaba en los articulos 38 y 39 y en su anexo de la actividad
administrativa automatizada.

También aparecen referencias en la vigente Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales, que en su articulo 11
sefiala que “el afectado deberd ser informado de su derecho a oponerse a la adopcion de
decisiones individuales automatizadas que produzcan efectos juridicos sobre él o le afecten
significativamente de modo similar, cuando concurra este derecho de acuerdo con lo previsto
en el articulo 22 del Reglamento (UE) 2016/679”.

A nivel de la Unién Europea, aparte de variados documentos sobre el tema, como la
Comunicacion de la Comision Europea sobre Inteligencia Artificial para Europa (2018), el
Reglamento general de proteccidn de datos ha establecido algunas regulaciones de la IA en la
toma de decisiones administrativas, como por ejemplo, en sus articulos 13 (Informacién que

debera facilitarse cuando los datos personales se obtengan del interesado), 14 (Informacion

Ponce Solé, J. Inteligencia artificial, derecho administrativo y reserva de humanidad: algoritmos y procedimiento

administrativo debido tecnoldgico. Revista general de derecho administrativo, 2019.

17

Universidad Internacional de Andalucia, 2023



que debera facilitarse cuando los datos personales no se hayan obtenido del interesado) y 15
(Derecho de acceso del interesado).

Sin embargo, “estas regulaciones nada nos dicen del procedimiento administrativo que sea
necesario para generar el algoritmo y el cédigo fuente, ni sobre la explicacion comprensible de
éstos. Por otro lado, la legislacion de transparencia no sefiala nada especifico sobre la IA en el
dmbito administrativo”.

En definitiva, la regulacién de la actividad administrativa automatizada en Espafia es escasa,
dispersa y con lagunas referidas al acceso a la informacion, al procedimiento de creacién de
los algoritmos y explicacion de las decisiones adoptadas por éstos. La necesaria mejora de la
regulacién espaiola debe pasar primero por una reflexion de fondo sobre los tipos de
potestades administrativas que puedan ejercerse automatizadamente y sobre a qué clase de
decisiones puede dar lugar su ejercicio.

En cuanto a la consideracién del algoritmo como fuente del Derecho, la mayoria de la doctrina
entiende que la fuente del Derecho sigue siendo la norma juridica que es ejecutada mediante
el algoritmo y el codigo fuente (recientemente la primera Sentencia del Juzgado Central de lo
Contencioso Administrativo n2 8 de fecha 30 de diciembre de 2021 que deniega el acceso al
cadigo fuente en el caso BOSCO). Y ello no supone que no requieran de un procedimiento
debido administrativo para su adopcién, de una motivacion comprensible y de una
transparencia adecuada. Para Mercedes Fuertes® de la lectura de dicha resolucion judicial
quedan “algunos interrogantes o dudas”, como la relativa con la quiebra del principio de
legalidad o como apunta esta autora mejor “del principio de seguridad juridica”, o bien con el
principio de transparencia.

La antes citada Comunicacion de 2018 destaca la necesidad de “garantizar el establecimiento
de un marco ético y juridico apropiado, basado en los valores de la Unidn y en consonancia
con la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE”. Actualmente la informacién que rodea
al uso de los algoritmos en los que se basa la IA viene caracterizada por su opacidad y esta
determinada por una pluralidad de factores. “Las Administraciones publicas no acostumbran a
formalizar ni publicitar la decision de utilizar algoritmos y éstos, aun cuando se publicite el
algoritmo, la complejidad del mismo y su funcionamiento en el caso de los de aprendizaje

automdtico y profundo dificultan conocer cémo funcionan”.

23 . . o, . .. . .
Fuertes Lépez, M., M. Reflexiones ante la acelerada automatizacion de actuaciones administrativas. Revista
juridica de Asturias, 2022.
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Para infundir transparencia es preciso encontrar el modo de hacer cumplir las obligaciones

juridicas que se derivan del derecho a una buena administracion de los ciudadanos en este

ambito de la IA. Como sefiala la STS de 30 de abril de 2012 (Recurso n® 1869/2011), “el

derecho a una buena administracion, “derecho de ultima generacion”, es integrado por el

acceso de los ciudadanos a archivos y registros, vinculado a principios de transparencia”.

“Si la elaboracion de los algoritmos y cédigos fuente va a afectar a derechos y/o intereses

identificables por la Administracion, deberd abrir, ademds, el tramite preceptivo de audiencia,

a la vista del articulo 82 de la Ley 39/2015. Esto deberia hacerse a pesar de que no existan aun

procedimientos administrativos formalizados sectoriales de aprobacion de los programas

informdticos administrativos por simple aplicacion del procedimiento administrativo comun a

la actividad administrativa automatizada”.

En cuanto a la publicidad activa, en principio los algoritmos y cédigos fuente deben ser

considerados, cuando se utilizan para actividad automatizada o semi-automatizada (en apoyo

de las decisiones administrativas), “informacion cuyo conocimiento sea relevante para

garantizar la transparencia de su actividad relacionada con el funcionamiento y control de la

actuacion publica” (articulo 5.1 Ley 19/2013, de transparencia), por lo que deberian

publicarse en los portales de transparencia, en su caso, con los limites a que hace referencia

el articulo 5.3. Algunas Resoluciones judiciales de drganos judiciales extranjeros y de

organismos administrativos de control en Espafia, se han ocupado de las actuaciones

automatizadas, analizando la responsabilidad patrimonial de la Administracién publica por los

dafios que se puedan causar por la actividad automatizada o con intervencion de la IA.

En aras a este principio de transparencia que la Administracion publica reclama, se plantea por
la doctrina la problemdtica subyacente al dictado de resoluciones administrativas de
aprobacién del uso de algoritmos aplicables a la IA. Para Oscar Capdeferro Villagrassa®, “la via
preferente para acordar el uso de estas herramientas es la resolucion del odrgano
administrativo competente, en la que se informa de que existe una aplicacién informdtica que
interviene o incide en procedimientos administrativos especificos, indicando su finalidad, asi

como el drgano competente a efectos de impugnacion. No obstante, no se puede obviar que

24 . L . e i . .
Capdeferro Villagrassa, O. La inteligencia artificial en el sector publico: desarrollo y regulacion de la actuacion

administrativa inteligente en la cuarta revolucién industrial. Revista de internet, derecho y politica, 2020.
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esta aprobacion formal por Resolucion con tales requisitos suele limitarse a casos de
automatizacion plena de la actuacion o procedimiento, en cuyo caso se estaria limitando a dar
cumplimiento con lo exigido en el articulo 41.2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico. Hay casos excepcionales en que, en lugar de optarse por una
Resolucion, es una norma juridica, un Decreto o una Ley, la que se publica y, por tanto, pone en
conocimiento de toda la ciudadania la existencia de un algoritmo empleado por la
Administracion.”.

La derogada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones
publicas y del procedimiento administrativo comun, preveia en su articulo 45.4 que “Los
programas y aplicaciones electrénicos, informdticos y telemdticos que vayan a ser utilizados
por las Administraciones publicas para el ejercicio de sus potestades, habrdn de ser
previamente aprobados por el érgano competente, quien deberd difundir publicamente sus
caracteristicas”. Esto suponia una apuesta por la formalidad y la transparencia de los
algoritmos para el establecimiento de una Administracién digital. En la actualidad, se
mantendria una cldusula equivalente en el articulo 96.4 de la LGT, aplicable a dicho ambito, vy,
con caracter general, en el articulo 41 de la Ley 40/2015, pero restringido a aquellos
algoritmos que encajen en el concepto de “actuacion administrativa automatizada”.

Julidn Valero Torrijos® entiende que “se deberia aprobar mediante acto administrativo del
drgano competente que deberia ser objeto de publicacion, por razones de interés publico ex
articulo 45 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las
Administraciones publicas”. Continua diciendo este autor que “Si bien es cierto que se aprecian
notables dificultades para conocer todos los programas inteligentes de la Administracion que
de un modo u otro afectan a los ciudadanos. Se suele hablar de estos algoritmos complejos
como de cajas negras (black box) (Coglianese y Lehr, 2018) que, en pos de una Administracion
mds eficiente en el uso de sus recursos, resultan en una Administracion menos transparente ya
que no se conoce con exactitud el razonamiento empleado por el sistema que resuelve de
forma plenamente automatizada o que aporta informacion al decisor humano. A este
problema se suma otro no menos relevante: en muchos casos la Administracion no es la que
desarrolla el programa, sino que esta tarea recae en un sujeto privado, especializado en
programacion, contratado a tal efecto por la Administracion. En este escenario es frecuente

que la empresa programadora no tenga interés en que se conozca el cédigo de sus algoritmos,

5 Valero Torrijos, J. Las garantias de la inteligencia artificial en la actividad administrativa desde la perspectiva de

la buena administracion. Revista catalana de derecho publico, 2019.
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por lo que los contratistas tenderdn a imponer cldusulas de confidencialidad sobre este”. Estas
clausulas de confidencialidad se encuentran en efecto permitidas en el articulo 133.1 de la Ley
9/2017, de contratos del sector publico, y son sefialadas por los propios empresarios al
presentar su oferta. A esta prevision se debe afiadir que, salvo disposicion en sentido contrario
en los pliegos de clausulas administrativas o en el documento contractual, «los contratos de
servicios que tengan por objeto el desarrollo y la puesta a disposicion de productos protegidos
por un derecho de propiedad intelectual o industrial llevardn aparejada la cesion de este a la
Administracion contratante» (articulo 308.1 de la Ley 9/2017), aspecto que debe relacionarse
con la posibilidad de cesion de aplicaciones entre Administraciones contemplada en el articulo
157 de la Ley 40/2015.

Para Isaac Martin Delgado®™ es necesaria la determinacién del «drgano u drganos
competentes, segun los casos, para la definicion de las especificaciones, programacion,
mantenimiento, supervision y control de calidad y, en su caso, auditoria del sistema de
informacion y de su codigo fuente».

Como se viene manteniendo, uno de los principios generales por los que se regira la utilizacion
de las TIC por la Administracion es el referido principio de transparencia y publicidad, que
implica la difusidn, publicidad y transparencia de las actuaciones administrativas a través del
uso de medios electrdnicos.

Segln este autor, al igual que Maximino I. Linares Gil, “la automatizacion del proceso de toma
de decisiones administrativas es, en si misma, garantia de imparcialidad y favorece
indudablemente la igualdad de trato de los administrados por parte de la Administracion, asi
como la seguridad juridica”.

También el articulo 9 del derogado Real Decreto 263/1996 por el que se regula la utilizacion de
técnicas electrdnicas, informaticas y telematicas por la Administracién general del Estado,
establecia que las aplicaciones informaticas empleadas en la adopcién de resoluciones por
medios electrénicos «deberdn ser aprobadas mediante resolucion del érgano administrativo
que tenga atribuida la competencia para resolver el procedimiento, debiéndose solicitar
previamente la emision de los informes técnicos que se estimen convenientes».

Segun el citado autor, “resultaria necesario efectuar una distincion entre érgano competente
para aprobar el sistema de informacion, que serd aquel que tenga encomendado legalmente el

ejercicio de la competencia para adoptar la resolucion finalizadora del procedimiento, y érgano

26 . L. C iy - . . .
Martin Delgado, |. Naturaleza, concepto y régimen juridico de la actuacién administrativa automatizada. Revista

de Administracién publica, 2009.
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competente para programar y supervisar la ejecucion del sistema de informacion, que serd otro
diferente, capacitado técnicamente para el ejercicio de esa funcion. La seguridad de toda
relacion electronica Administracion-administrado depende la validez de las actuaciones
efectuadas y de los tramites realizados por medios electronicos”.

En cuanto a la forma?, “la actuacion administrativa automatizada realizada sin la
correspondiente habilitacion normativa previa seria constitutiva de via de hecho y, por tanto,
controlable segun lo dispuesto en los articulos 25 y 30 LICA. Ademds, la falta de aprobacion de
los concretos programas y aplicaciones empleados por el sistema de informacion para la
actuacion automatizada, al implicar una ausencia de control por parte del érgano que tiene
encomendado el ejercicio de la competencia decisoria, igualmente transformaria tal actuacion
en via de hecho”. Para Alberto Palomar Olmeda?®®, se trataria de un “vicio procedimental y, por
tanto, de una ilegalidad que afecta a los derechos de defensa de los interesados e impide el
desarrollo normal del proceso de aplicacion de las normas, lo que determina su nulidad de
pleno derecho por omision total y absoluta del procedimiento legalmente establecido”.

Esta necesidad de transparencia y publicidad, ahonda en el problema del acceso publico al
algoritmo empleado en la IA®, de modo que se puede considerar que “el algoritmo en
posesion de la Administracion es informacion publica. (...) Existen en la legislacion de
transparencia excepciones al derecho de acceso que podrian ser aplicables en algunos casos.
Por ejemplo, el apartado j) del articulo 14.1 de la Ley estatal 19/2013 establece como limite al
acceso que el mismo suponga un perjuicio para «el secreto profesional y la propiedad
intelectual e industrial», punto especialmente relevante si, como hemos visto, el algoritmo ha
sido desarrollado por un contratista de la Administracion y existen, ademds, cldusulas de
confidencialidad. Otra posible excepcion que se podria aplicar a algunos casos se encontraria
en el limite contemplado en el articulo 14.1.e) de la Ley estatal 19/2013, segun el cual el
derecho de acceso a la informacidn publica podrd ser limitado cuando acceder a la informacion
suponga un perjuicio para la prevencion, investigacion y sancion de los ilicitos penales,
administrativos o disciplinarios. Encajarian perfectamente en esta categoria los algoritmos
encargados de detectar irregularidades sancionables, como algunas aplicaciones de la
Administracion tributaria y policiales o los sistemas automatizados de alertas o de valoracion

de riesgos de corrupcion”.

" Martin Delgado, |. Naturaleza, concepto y régimen juridico de la actuacion administrativa automatizada. Revista
de Administracién publica, 2009.

%8 palomar Olmeda, A. La actividad administrativa efectuada por medios electronicos. Aranzadi, 2007.

29 Capdeferro Villagrasa, O. La inteligencia artificial en el sector publico: desarrollo y regulacion de la actuacion

administrativa inteligente en la cuarta revolucion industrial. Revista de internet, derecho y politica, 2020.
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Por este motivo, es conveniente insistir en que, incluso en caso de que se acepte de forma
generalizada que los algoritmos de la Administracion son informacion publica accesible,
sequirian resultando aplicables restricciones en algunos dmbitos o sectores, motivo por el que
dificilmente se podria plantear la plena transparencia algoritmica de la Administracion. De
hecho, incluso podria ser desaconsejable, pues de conocerse el funcionamiento de esos
algoritmos preventivos o de deteccion, los infractores podrian modificar su conducta con el
Unico objeto de no ser detectados (Krollet al., 2017)”.

Susana de la Sierra Morén® argumenta que “Probablemente no resulte posible articular un
discurso juridico unico sobre los algoritmos en el derecho administrativo y ello precisamente
porque sus funciones son varias y no siempre reconducibles a idénticas categorias juridicas”.
Para valorar la adecuacién de la IA a Derecho, “se ha de comenzar por tener acceso a qué
aplicaciones de inteligencia artificial utilizan las Administraciones publicas. En la actualidad y
por lo general, esta informacion no se da a conocer al publico, pero habria que profundizar en
la construccion de garantias juridicas, introduciendo para empezar este aspecto, una
publicidad activa de los algoritmos utilizados por las Administraciones publicas con la
informacion adicional resefiada”.

En el derecho administrativo, un algoritmo puede ser utilizado en los procesos de toma de
decisiones para obtener un fin y se generaria un resultado que produciria efectos juridicos. En
principio, continla exponiendo Susana de la Sierra Morén, “cabe entender que una funcion de
estas caracteristicas operaria en los casos de procedimientos reglados, en los que existe una
solucidn unica atendidos los requisitos correspondientes en cada caso. En este supuesto, un
individuo disconforme con el resultado que quiera recurrir el acto correspondiente podrd tener
interés en conocer la configuracion del algoritmo, asi como su correcta aplicacion en el
supuesto concreto. Caso distinto son los procedimientos de naturaleza discrecional, donde el
ordenamiento juridico ha optado por conferir un margen de apreciacion a la Administracion
Publica”.

De la intensidad en la adopcién de medidas que impliquen cierto grado de transparencia u
opacidad en la publicacién del algoritmo utilizado, deriva la problematica de los riesgos que

suponen la aplicacién de la IA en la Administracion publica. En el Seminario internacional de

0 De Ia sierra Mordn, S. Control judicial de los algoritmos: robots, administracion y Estado de Derecho. Revista de

jurisprudencia, 2021.
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derecho administrativo e inteligencia artificial celebrado en Toledo en el afio 2019%, se llegd a
la conclusién de que “Mds alld de los beneficios que pueda generar el uso de la IA en el sector
publico para la buena Administracion, no se deben desconocer los riesgos, las tensiones o las
vulneraciones que puede entrafiar para la seguridad juridica, para algunos derechos
fundamentales como la igualdad, la intimidad o la proteccion de los datos personales o, en fin,
para los principios de actuacion de las Administraciones publicas o del procedimiento
administrativo. Asi sucede, por ejemplo, con la integridad del deber de motivacion como
consecuencia del aprendizaje automatizado de los algoritmos, la reduccion de la eficacia del
derecho a formular alegaciones si se desconoce el funcionamiento del algoritmo, la proteccion
de datos personales cuando las Administraciones publicas utilizan datos masivos o elaboran
perfiles o, en su caso, cuando se produce la discriminacion de colectivos minoritarios. Todo ello
exige investigar el impacto que la IA puede tener en el Derecho Publico y en los derechos
fundamentales e impulsar nuevos mecanismos para garantizar estos principios y derechos y
abordar el reto de las exigencias de transparencia, auditabilidad y justificacion”.

En el ambito del Derecho tributario,® “s

e plantea la duda de hasta qué punto la IA puede
interpretar un texto normativo teniendo en cuenta las circunstancias que rodean la realizacion
del hecho imponible, o concretar la indeterminacion de un concepto juridico. Tareas no exentas
de dificultad al tener que interpretar el principio de legalidad con la flexibilidad que la
jurisprudencia ha establecido que debe hacerse. La toma de decisiones administrativas de
cardcter tributario basadas exclusivamente en la utilizacion de la IA implica inseguridad para
los contribuyentes. Si solo se presta atencion a factores evaluables mediante algoritmos se
corre el riesgo de fijar la cuota tributaria de una manera sesgada. Resulta pues, fundamental,
que los proyectos tecnoldgicos tengan una aplicabilidad prdctica y no sdélo funcional en el
tratamiento de la informacion tributaria. La IA brinda al respecto una funcion auxiliar y
secundaria enfocada a servir de apoyo en la determinacion de la neutralidad que se requiere”.

Tal y como en su dia apuntd Isaac Martin Gonzalez,” “e

n el Derecho se han de satisfacer dos
exigencias a primera vista contradictorias. Con base en el principio de legalidad, se ha de ser lo

suficientemente rigido para poder dar sequridad y garantizar las relaciones juridicas. Pero, a su

31| seminario internacional derecho administrativo e inteligencia artificial. Centro de estudios europeos Luis Ortega
Alvarez e Instituto de investigacion TransJus de la Universidad de Barcelona. Toledo, 2019.

# Gil Cruz, E. M. Funcion instrumental de la inteligencia artificial en la determinacion de los conceptos juridicos
indeterminados. Revista Aranzadi Editorial, 2021.

* Martin Gonzalez, M. El grado de determinacion legal de los conceptos juridicos indeterminados. Revista de

Administracion publica, 1967.
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vez, debe gozar de la flexibilidad que se requiere para adaptarse a la fluidez que la realidad
demanda y que se manifiesta con especial intensidad en el Derecho Publico”.

De ahi que con la finalidad de adoptar medidas necesarias que garanticen un elevado grado de
seguridad juridica y a la vez no supongan un obstaculo a la realidad que demanda la sociedad,
se han de introducir estrategias para la implantacién de esta tecnologia en la Administracion
publica por parte de los Estados. Como indica Javier Miranzo Diaz**, “la Comunicacién de la
Comisidon Europea sobre Inteligencia Artificial para Europa (2018) hace hincapié en la necesidad
de adaptar el sector publico a esta nueva tecnologia y realidad en la gestion diaria del interés
publico, al tiempo que impone a las autoridades publicas la obligacion de velar por que los
marcos normativos para el desarrollo y el uso de las tecnologias de la IA estén en consonancia
con los valores y los derechos fundamentales. Y del mismo modo, la Estrategia Espafiola de
1+D+1 en Inteligencia Artificial (2019) recoge expresamente entre sus prioridades la aplicacion
de este tipo de tecnologias al sector administrativo.”.

Tal y como ha expuesto Valero Torrijos, de la jurisprudencia europea parece desprenderse que
“la legitimacion para el tratamiento de datos personales a través de un algoritmo, sin
intervencion humana, solo seria admisible previa la oportuna regulacion que, ademds, ha de
establecer garantias adecuadas a la luz de los mecanismos y principios que contempla el propio
RGPD”, exigiendo por tanto determinadas garantias a las decisiones automatizadas, al tiempo
que las previsiones del articulo 41 de la Ley 40/2015 relativas a la actuacion administrativa
automatizada recogen ciertas garantias y exigencias de transparencia y publicidad.

El avance de la técnica en la materia y los conocimientos técnicos necesarios para asegurar su
funcionamiento y mantenimiento hacen dificil que el sector publico pueda generar sistemas de
IA propios, debiendo por tanto recurrir, a menudo, a prestadores de servicios privados. En
consecuencia, el uso de tecnologias de IA para la toma de decisiones administrativas exige,
irremediablemente, una participacion activa del sector privado en la toma de decisiones
publicas, que en muchos casos pueden ser “decisiones de autoridad” que tienen un importante
efecto en el interés publico. Y que por tanto se les exige a los proveedores privados, el
cumplimiento de determinados principios de derecho publico o el respeto de determinadas

garantias de transparencia o ética publica”.

4 . . . e S
¥ Miranzo Diaz, J. Inteligencia artificial y contratacion publica. lustel, 2020.
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La propuesta de Reglamento europeo en materia IA*, supondria la aplicacién de la nueva
norma directamente en todos los Estados de la Unién Europea. Este Reglamento sigue un
enfoque basado en el riesgo, de tal modo que distingue entre: riesgo inaceptable, alto riesgo,
riesgo limitado y riesgo minimo. Una de las principales caracteristicas del marco normativo es
la distinta densidad y caracter vinculante de las disposiciones en funcidn de la cercania a la
proteccion de datos, o bien al de las herramientas de IA. En 2020, la UE lanzd el Libro Blanco®
sobre IA para establecer un enfoque europeo orientado a la excelencia y la confianza, basado
en el cumplimiento de su Estrategia sobre la Inteligencia Artificial y el plan coordinado de la
Comisidn y los Estados miembros sobre IA. En este Libro Blanco se enumeran acciones a
realizar para “crear un ecosistema de excelencia que pueda respaldar el desarrollo y la
adopcion de la Inteligencia Artificial en el conjunto de la economia y la administracion publica
de la UE”. De este marco se desprende el interés de la UE para que la IA sea incorporada tanto
en el sector publico como privado. El marco regulador de la IA propuesto desde las
instituciones europeas subraya la necesidad de adoptar directrices para una IA fiable a partir,
principalmente, de evaluar los riesgos que conllevan este tipo de herramientas. Para afrontar
estos riesgos, el Libro Blanco insta a adoptar un nuevo marco normativo, modificando en gran
parte la legislacién actual como el caso de aquéllas Directivas relacionadas con los conceptos
de igualdad y no discriminacion. Esto es debido a la necesidad de prevenir que el uso de
determinados algoritmos de la IA de lugar a prejuicios raciales o de género, y prevea una
probabilidad distinta en funcién de criterios como el género o la raza. De este modo los
agentes econdmicos tendrian que cumplir una serie de requisitos en funcién del riesgo que
generan las aplicaciones de IA. En el caso espaiiol, el Ministerio de Ciencia, Innovacién y
Universidades publicé en 2019 la Estrategia Espafiola de 1+D+l en Inteligencia Artificial y en
2020 el Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacién Digital lanzé la denominada
Estrategia Nacional de Inteligencia Artificial. En esta ultima, se incluyen como objetivo seis ejes
similares a los establecidos por la UE, pero, sin embargo, no se menciona nada referente a los
criterios de riesgo establecidos por la UE en el Libro Blanco. Esta falta de definicion del riesgo
puede suponer un problema de proteccidn para los usuarios.

Este es el caso de la Orden Ministerial ESS/484/2013, de 26 de marzo, por la que se regula el

sistema de remision electrdnica de datos en el ambito de la Seguridad Social que tiene como

35 . .
Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen normas armonizadas
en materia de inteligencia artificial y se modifican determinados actos legislativos de la Unién. 2021.

% Libro Blanco sobre inteligencia artificial. Comision Europea, 2020.
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ambito de aplicacion objetivo la inclusidon obligatoria de datos de trabajadores de caracter
personal en un fichero gestionado por la Tesoreria General de la Seguridad Social. Otro
ejemplo es la inclusién por parte de la Agencia Tributaria de un algoritmo de calculo del tipo de
retencién a cuenta del IRPF que utiliza datos de caracter personal para realizar y obtener
determinados valores con el fin de evitar el fraude fiscal. El uso de este tipo de herramientas
por parte de los diferentes organismos estatales sin que exista una regulacion legal genera el
riesgo de una heterogeneidad en la regulacién del uso de la IA y una escasa proteccién de los
derechos fundamentales.

Entre otros objetivos, esta estrategia trata de garantizar un marco ético y legal adecuado, de
ahi el Plan Coordinado sobre IA que la Comisién Europea puso en marcha en 2018.%” Es un
marco para las estrategias nacionales en materia de |A; apropiado y predecible, ético y
regulatorio, que se base en salvaguardas efectivas para la proteccion de los derechos vy
libertades fundamentales, lo cual es vital para que los ciudadanos confien en la IA.

Esta propuesta de Reglamento europeo en materia de IA*® “

presenta un enfoque normativo
horizontal para la IA, que se limita establecer los requisitos minimos necesarios para subsanar
los riesgos y problemas vinculados a la IA, sin obstaculizar ni impedir indebidamente el
desarrollo tecnoldgico y sin aumentar de un modo desproporcionado el coste de introducir
soluciones de IA en el mercado. La propuesta establece un marco juridico sélido y flexible” .
Asimismo, “prohibe determinadas prdcticas particularmente perjudiciales de IA por ir en contra
de los valores de la Unidn, establece una sélida metodologia de gestion de riesgos para definir
aquellos sistemas de IA que plantean un «alto riesgo» para la salud y la seguridad o los
derechos fundamentales de las personas”.

La propuesta reforzara y promovera la proteccion de los derechos como la dignidad humana,
el respeto de la vida privada y familiar y la proteccidon de datos de cardcter personal, la no
discriminacién y la igualdad entre hombres y mujeres. Su objetivo es evitar un efecto
paralizante sobre los derechos a la libertad de expresidn y de reunién y garantizar el derecho a

la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial, la presuncion de inocencia y los derechos de la

defensa, asi como el principio general de buena administracién.

3 Comunicacién de la Comisién Europea de 7/12/2018. Plan Coordinado sobre inteligencia artificial.
% Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen normas armonizadas

en materia de inteligencia artificial y se modifican determinados actos legislativos de la Union. 2021.
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Sin perder de vista los riesgos que trae consigo el empleo de la IA, es necesario hacer mencion
a la relacién entre potestades discrecionales e 1A*, pues “El acto administrativo automatizado
para que sea vdlido ha de reunir todos los requisitos y caracteristicas que la normativa exige
para tal fin. Lo cual supone ademds de cumplir con el principio de legalidad, el mantenimiento
de las garantias de los ciudadanos. La cuestion fundamental sobre la que pivota la aplicacion
de la IA en la esfera tributaria se situa, en el tipo de potestades administrativas que pueden
verse afectadas, asi como, en la clase de actos administrativos sobre los que la IA puede incidir.
Si bien las estrategias de programacion afectan tanto a actos de mero trdmite como a los actos
resolutorios, autores como Ponce Solé, se declara partidario de que las mismas no tengan
aplicacion alguna en las potestades discrecionales de los érganos administrativos. Sefiala, en
concreto Ponce Solé, que la IA podria hacerse servir como apoyo, pero la ponderacion final que
conduzca a la decisién deberia ser humana™”.

Como indica Eva Maria Gil Cruz, “No es posible dar un tratamiento equitativo a los
contribuyentes mediante la utilizacion de estrategias de programacion automatizadas. Las
circunstancias que adornan cada situacion tributaria son diferentes y han de tenerse muy
presentes para concretar el verdadero espiritu de la ley. La IA, mediante algoritmos fiables y
predecibles, ayuda a las Administraciones tributarias a adelantarse a los posibles problemas en
la aplicacion de los tributos ante la evolucion normativa o por la dificultad y complejidad que la
misma pueda generar ante los actos o negocios llevados a cabo por los contribuyentes. De esta
manera, los érganos administrativos pueden consequir disminuir los riesgos del incumplimiento
de las obligaciones fiscales apoydndose en la IA. No obstante, (...) seria en ultima instancia el
funcionario publico en el ejercicio de sus potestades discrecionales, quien deba evaluar con qué
alternativa se respeta con mayor exactitud los principios constitucionales. La IA debe servir de
apoyo en el desarrollo procedimental, pero no debe ser un sustituto de la decision humana o
del acuerdo al que las partes puedan llegar”.

Como pone de relieve Agusti Cerrillo i Martinez** “a mayor poder discrecional, menos

aplicacion de la IA, al ser precisos los procesos cognitivos y volitivos que desarrolla el empleado

¥ Gil Cruz, E. M. Funcion instrumental de la inteligencia artificial en la determinacion de los conceptos juridicos
indeterminados. Revista Aranzadi Editorial, 2021.

% ponce Solé, J. Inteligencia artificial, derecho administrativo y reserva de humanidad: algoritmos y procedimiento
administrativo debido tecnoldgico. Revista general de derecho administrativo, 2019.

“ 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, 2019.
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publico en el ejercicio de estas potestades”. Autores como Ponce Solé* ponen el acento en las
lagunas existentes en la actuacion administrativa automatizada, ya que “Incide principalmente
en la ausencia de un procedimiento de aprobacion de algoritmos, la explicacion comprensible
de estos a la ciudadania, la transparencia y la prevencion y control de posibles ilegalidades.

De ahi que para algunos autores se han de establecer ciertos limites a la aplicacién de la IA en
el marco de la actividad administrativa. Para Isaac Martin Delgado®, un primer limite a la 1A es
que “sdélo podrd ser empleada en el marco de la actividad administrativa formalizada, es decir,
en el marco de un procedimiento administrativo. El segundo limite es necesario atender a la
naturaleza de la potestad ejercida”. Para este autor también cabria la automatizacion de la
decisién en el ejercicio de una potestad administrativa discrecional “cuando la libertad
decisoria se concreta en criterios técnicos y no politicos”. “Lo esencial para la determinacion del
dmbito de aplicacion de la actuacion administrativa automatizada en relacion con la cuestion
de la discrecionalidad radica en el cumplimiento de dos presupuestos: de un lado, la
inalterabilidad en la adopcion de la decision o, dicho en otras palabras, el manejo por parte del
sistema de informacion de los mismos criterios utilizados por las personas fisicas integrantes
del organo que tiene encomendada la competencia decisora; de otro, el respeto de todas y
cada una de las garantias derivadas de los principios de legalidad, sequridad juridica y defensa
de los administrados solo cuando exista discrecionalidad politica o discrecionalidad técnica no
parametrizable le estard vedado a la Administracion el uso de medios electrénicos en la
adopcion de su actuacion administrativa sin intervencion de persona humana”.
Consiguientemente, a la hora de dictar actos administrativos utilizando esta herramienta
tecnoldgica, segun Isaac Martin Delgado, “el error en la valoracion efectuada por el sistema de
informacion no determinard la invalidez del acto administrativo automatizado si se trata de un
simple error material, de hecho o aritmético, pero serd causa de anulabilidad si rebasa tal
calificacion y afecta al fondo del asunto, con independencia de si ha sido provocado por un fallo
técnico en el sistema o por una deficiente programacion del mismo. Es mds resultaria incluso
posible impugnar la propia configuracion de un sistema de informacion si con ella no se estdn
atendiendo los criterios de actuacion legalmente establecidos, al entender que determina el

fondo del asunto al precondicionar al sistema informdtico en la adopcion de su decision final”.

42 . . . e . . . . .
Ponce Solé, J. Inteligencia artificial, derecho administrativo y reserva de humanidad: algoritmos y procedimiento

administrativo debido tecnoldgico. Revista general de derecho administrativo, 2019.

“3 Martin Delgado, I. Naturaleza, concepto y régimen juridico de la actuacion administrativa automatizada. Revista

de Administracién publica, 2009.
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En general, “las deficiencias técnicas que supongan al administrado la imposibilidad de realizar
algun tramite necesario en el marco del procedimiento, si le causan indefension, también
supondradn la anulabilidad de la decision administrativa final adoptada de forma automatizada
cuando esa «voluntad automatizada» esté viciada de origen por un disefio fraudulento de la
aplicacion informdtica procederd declarar la nulidad del acto administrativo automatizado por
infraccion del ordenamiento juridico”.

En definitiva, y como indica Elsa Marina Alvarez Gonzéalez", “la falta de confianza es uno de los
principales obstdculos para una adopcion mds amplia de la IA. Para paliar la falta de confianza
que se pueda generar por el uso de la IA y evitar en la medida de lo posible los riesgos que
implica su uso, (...) los sistemas de IA sean transparentes y técnicamente desarrollados con
solidez y exactitud, asi como la necesidad de establecer controles previos. La complejidad de la
IA conlleva entender que el principio de transparencia obliga a que siempre ha de ser posible
justificar cualquier decision que se haya adoptado con la ayuda de la IA.”. La aplicacion de la IA
ha de ser comprensible, asi deriva la transparencia como garantia del conocimiento de los
algoritmos, tanto para los ciudadanos como para el Juez que tenga que resolver cuestiones que
impliquen la aplicacion de esta tecnologia, el cual ha de evaluar la I6gica y razonalibilidad de la
decision administrativa automatizada.

También Mercedes Fuertes® ha indicado en el mismo sentido que “la mera automatizacién de
procesos ha de originar menos conflictos siempre que se marquen las pautas de disefio que
eviten la discriminacion y faciliten la comprension y la razonabilidad de los resultados. (...) Hay
que dar tiempo al tiempo para advertir los efectos y las consecuencias, ... con el fin de no
generar una quiebra del principio de confianza legitima en la actuacion publica. Y en relacidn
con el dictado de resoluciones administrativas considera esta autora que “Si tal decision es
fruto del andlisis de unos presupuestos absolutamente reglados, de la comprobacion de unos
requisitos y condiciones que no generan dudas interpretativas, claramente precisos, y los
efectos de la decision son también nitidos sin margen de apreciacion, en ese caso, no parece
existir un obstdculo juridico para que un programa facilite la decision. Mayor precaucion ha de
tenerse para admitir decisiones automatizadas en dmbitos donde impere la discrecionalidad
administrativa. La legislacion alemana de procedimiento administrativo ha prohibido el uso de

la inteligencia artificial en las decisiones discrecionales”.

a4 ¢ . . . L. _— ~ .
Alvarez Gonzalez, E. M. La funcion normativa y la técnica legislativa en Espafia. Una nueva herramienta: la
inteligencia artificial. Tirant lo Blanch, 2022.
45 . . o . . . o
Fuertes Lopez, M. Reflexiones ante la acelerada automatizacién de actuaciones administrativas. Revista juridica

de Asturias, 2022.

30

Universidad Internacional de Andalucia, 2023



4. MOTIVACION DE LAS RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS DICTADAS CON APLICACION DE
LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL.

La motivacién del acto administrativo consiste en expresar las razones por las que
la Administracion adopta una decisiény tiene como fin permitir al destinatario poder
enfrentarse a ese acto administrativo. Se trata de expresar los fundamentos que justifican el
acto administrativo. El requisito de la motivacién “se traduce en que la Administracion publica
exprese las razones de hecho y de derecho en las que el acto administrativo descansa: con este
requisito se controla la causa del acto”. (STS de 12 de diciembre de 1997).

Laley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las
Administraciones publicas (LPACAP) no contiene una definicién de lo que ha de entenderse por
motivacion. El articulo 35 de esta norma, bajo la rabrica "motivacion", establece los supuestos
en los que es preciso cumplir con este requisito, sefalando los actos administrativos que
tienen que estar motivados. Este requisito exige expresar, y hacerlo razonadamente,
los fundamentos o razones que justifican la decision adoptada.

El problema reside en delimitar si un acto administrativo estd o no motivado, y si lo que se
dice es suficiente como para considerar cumplido ese requisito de necesidad de justificacion.
En este sentido, el Tribunal Supremo ha sefialado sobre la motivaciénde los actos
administrativos que: “tiene un cardcter finalistico que consiste en impedir “que el interesado se
vea privado de los medios de defensa necesarios para impugnar la actuacion de la
Administracion” (STS de 7 de octubre de 1998). Basta con que sea breve y sucinta pero, en todo
caso tiene que ser suficiente (STS de 15 de diciembre de 1999). Tiene que ser concreta, lo que
no se produce cuando “no existe en absoluto una justificacion de la aplicacion concreta de esos
criterios al caso particular” (STS de 23 de septiembre de 2008). Tiene que ser congruente con el
contenido decisorio (STC 5/1986). Ha de ser mayor (mds intensa) cuanto mayor es el margen de
apreciacion”.

La exigencia de motivacién de las actuaciones administrativas esta relacionada con los
principios de un Estado de Derecho (articulo 1.1 de la CE) y con el caracter vinculante que para
las Administraciones publicas tiene la Ley, a cuyo imperio estan sometidas en el ejercicio de
sus potestades (articulos 103.1 de la CE y 3.1 de la Ley 40/2015, RJSP). Por consiguiente, todas
las decisiones administrativas estan sujetas a la exigencia de motivacidén. La Administracion
debe explicar siempre la causa de sus actos, “incluso en el dmbito de su potestad discrecional,
cuyos elementos reglados, presupuestos y sujecion a los principios generales son aspectos o

facetas que son siempre controlables”. (STS Sala 3.2, seccion 6.2 de 3 de diciembre).
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La motivacion de las resoluciones administrativas tiene como fundamento eliminar la
arbitrariedad y dar a conocer al interesado las razones de la decisidon adoptada, posibilitando
asi el ejercicio de los recursos. El administrado debe conocer el fundamento, circunstancias o
motivos del acto administrativo y que “debe realizarse con la amplitud necesaria para su
debido conocimiento y posterior defensa con lo que la motivacion conecta con el derecho
fundamental a la tutela efectiva y al derecho de defensa”. (STS de 12 de mayo de 1999 y 25 de
junio de 1999).

El uso de la IA en el ambito del derecho administrativo no se encuentra suficientemente
regulado. Sin embargo, ello no significa que quede al margen del ordenamiento juridico, sino
que hay disposiciones que son de aplicacidn directa o indirecta. Asi, el articulo 35 de la Ley
39/2015 antes citado sefiala los actos que seran motivados con sucinta referencia de hechos y
fundamentos de derecho, entre otros, los que limiten derechos e intereses legitimos. Segun
Javier Miranzo Diaz,*® este precepto “establece que todas las decisiones discrecionales deben
estar en disposicion de explicarse. La IA puede entrar a sustituir o complementar la actividad de
los técnicos expertos de la Administracion que informan sobre determinadas necesidades,
tendencias o realidades, y en base a los cuales, aunque no tengan cardcter vinculante, la
Administracion conforma la voluntad administrativa y toma la decision final. Pues bien, incluso
en estos supuestos, el Tribunal Supremo ha establecido que la discrecionalidad técnica, si bien
admite un importante margen en la toma de decisiones, también se impone la necesidad de
justificar los juicios técnicos que la fundamentan en aquellos casos en los que sean el
fundamento principal de un eventual recurso”. También el Tribunal Constitucional viene
refiriendo que “la motivacion es un requisito del acto restrictivo de derechos” (STC 26/1981,
8/1992, 46/2014), lo que lleva a considerar que practicamente todos los actos administrativos
deben motivarse.

Como indica Eduardo Gamero Casado®’, conviene recordar que “la motivacion es una
exigencia meramente formal: necesidad de que en el propio acto administrativo consten las
razones por las que se dicta. No se trata, por tanto, de que existan motivos para dictar el acto
sino de que esos concretos motivos sean transparentes y visibles, que se hagan constar en el
propio acto. No constituye una garantia material o de fondo, sino formal, aunque la exigencia
de motivar se establezca para dar soporte a un derecho material como el de no padecer

indefension”.

“5 Miranzo Diaz, J. Inteligencia artificial y contratacion publica. lustel, 2020.

47 . L . L . L .
Gamero Casado, E. Necesidad de motivacion e invalidez de los actos administrativos sustentados en inteligencia

artificial o en algoritmos. Administrativa legislacién, 2021.
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A la luz de lo que se ha indicado anteriormente, el articulo 35 de la LPACAP establece que
todos los actos administrativos deben motivarse, por tanto también, los dictados mediante el
uso de la IA, ya que de estos no se dice nada al respecto, por tanto, las decisiones que directa o
indirectamente se basan en el uso de la IA o algoritmos encuentran como obstaculo la

Ill

determinacion del “como se han de motivar dichos actos”.

La Carta Europea de los Derechos Fundamentales ha reconocido la necesidad de motivacién de
los actos administrativos dentro del derecho a la buena Administracion (articulo 41.2 c), en
cuyo sentido se alinea Juli Ponce Solé (2018). Otros autores han insistido en la necesidad de
motivar las decisiones sustentadas en algoritmos o en IA aludiendo a la transparencia, como
Ignacio Criado, Julidn Valero y Julian Villodre (2020). El antes citado Eduardo Gamero Casado
considera procedente encuadrar la exigencia de motivacién de los actos administrativos no
solo en ese contexto sino como “exigencia formal inexcusable que se debe incorporar al propio
acto, como requisito de su contenido”, como también defiende Agusti Cerrillo i Martinez
(2020).

La motivacion en este tipo de actos en los que se aplica la IA es necesariamente “la explicacion
transparente, en el propio acto o en algun otro medio a disposicion del interesado, del proceso
I6gico que conduce a la adopcion del acto. Se trataria de poner a disposicion de los interesados
del acto administrativo cudl/ ha sido la programacion del algoritmo para que estos puedan
verificar su adecuacion a Derecho. Conocer los criterios con los que se ha programado la toma
de decision es crucial para determinar si se ha incurrido en un sesgo de alcance discriminatorio
(en esa linea, Agusti Cerrillo i Martinez, 2019), o mds sencillamente, si los criterios en cuestion
son objetivos y no incurren en la arbitrariedad proscrita por los articulos 9.1 y 103.2 CE”.

Agusti Cerrillo i Martinez, examinadas las Sentencias del Consejo de Estado italiano de 8 de
abril de 2019 y de 13 de diciembre de 2019, considera que se exige, como requisito para la
aplicacion de algoritmos, el “pleno conocimiento del mddulo utilizado y de los criterios
aplicados”, asi como que “este conocimiento del algoritmo debe garantizarse en todos los
aspectos: desde sus autores hasta el procedimiento utilizado para su elaboracion, el
mecanismo de decision, las prioridades asignadas en el procedimiento de evaluacion y toma de
decisiones y los datos seleccionados como relevantes (..) a fin de poder verificar que los
criterios, condiciones y resultados del procedimiento robdtico cumplen con las prescripciones y
las finalidades establecidas por la ley o por la propia administracion sobre dicho procedimiento
y para que queden claras —y, por lo tanto, sean cuestionables— las modalidades y reglas a

partir de las que se haya programado”.
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Como mantiene Gamero Casado, no puede descartarse que la motivacidn de este tipo de actos
“deba incluir también la acreditacion de que el sistema de informacion mediante el que se ha
adoptado la decision haya superado exitosamente la correspondiente y periddica auditoria que
verifiqgue su adecuado funcionamiento. En relacion con la actividad administrativa
automatizada, el articulo 41 LRISP determina que debe existir una “auditoria del sistema de
informacion y de su cddigo fuente”; esa misma exigencia debe predicarse de los sistemas
basados en algoritmos e IA, aunque no conduzcan en todo caso a la toma de decisiones
automatizadas. La acreditacion de la superacion de estas auditorias es la unica manera de
verificar que el sistema ha funcionado adecuadamente. A este planteamiento se le puede
reprochar que este ultimo requisito constituya mds un elemento de prueba a preconstituir por
la Administracion que una exigencia encuadrada en la motivacion del acto administrativo. El
requisito de la motivacion no exige estrictamente que ésta se consigne en el propio acto
administrativo. El articulo 88.6 LPACAP dispone que “La aceptacion de informes o dictdmenes
servird de motivacion a la resolucion cuando se incorporen al texto de la misma”; es lo que se
conoce como motivacion in alliunde o por remision. Ciertamente el precepto restringe ese
modo de articular la motivacion a la existencia de informes y dictdmenes, que ademds se
incorporen al texto del propio acto administrativo; pero la jurisprudencia es mds flexible,
admitiendo otras formas de motivar, siempre que se permita de alguna manera al interesado
conocer suficientemente las razones en las que se ha basado la decision. En ese escenario, el
propio acto administrativo dictado en aplicacion de algoritmos o IA no tiene que incorporar
necesariamente los pormenores de la programacion del sistema ni la acreditacion de su
verificacion de adecuado funcionamiento, pero si debe suministrar informacion suficiente para
que el interesado pueda localizar y obtener esos datos, o bien haber dispuesto de ellos durante
la tramitacion del procedimiento administrativo, constando en el expediente o en otras fuentes
de informacion a su alcance”. Continla diciendo que “Cuando la decision se base en un
algoritmo inteligente cuyos procesos para llevarla a cabo ignoramos y no somos capaces de
explicar no es posible ofrecer una motivacion suficiente del acto administrativo. No podria
verificarse que se dicto con criterios objetivos y sin incurrir en arbitrariedad. Podria decirse que,
en este caso, seria posible conocer y difundir publica y conscientemente la programacion del
proceso, parametrizada con criterios objetivos y transparentes, y aceptando que la decision
(impredecible) la tome la mdquina. Es decir, que la motivacion en este caso consistiria en
explicar el proceso y reconocer abiertamente su impredecibilidad, pero aceptando como
premisa que la programacion del algoritmo es acertada. Esto podria superar el liston de la

motivacion, pero no rebasaria otros diferentes, como el de la objetividad de la decision.”
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Lo que pretende el requisito de la motivacidon es demostrar que no existe arbitrariedad ni se
incurre en ninguna otra infraccién del ordenamiento juridico. La Unica manera que tienen los
destinatarios de tales decisiones de verificar que no se han vulnerado sus derechos es disponer
de esta motivacion. Se ha sostenido por Alejandro Huergo Lora*® “que no todos los algoritmos
son iguales; y que debemos diferenciar los algoritmos predictivos y los no predictivos. La
actuacion administrativa automatizada no podria basarse tUnicamente en los primeros, si bien,
cabria tomarlos en consideracion, entre otros elementos de juicio, para la ulterior toma de
decisiones”. Considera Eduardo Gamero que, en cualquier caso, “si un algoritmo es predictivo,
y no se usa para tomar directamente una decision, pero es uno de los elementos de juicio
determinantes de la toma de decision, su influencia en la decision adoptada es obvia, y por
consiguiente, debe motivarse este acto administrativo también en lo que respecta al
funcionamiento del algoritmo (programacion y auditoria), pues de otro modo no podria
verificarse la objetividad de la decision, para la cual ha sido decisiva la prediccion realizada por
el algoritmo”. “Si se afirma que en el marco de la discrecionalidad administrativa pueden
aplicarse estos sistemas, no puede negarse que, en tal caso, la manera de demostrar que la
Administracion ejerce efectivamente (objetivamente) su potestad discrecionalidad sin incurrir
en arbitrariedad es la motivacion del acto administrativo decisorio”.

El fin de la motivacion es habilitar el derecho a la tutela judicial efectiva de los sujetos cuyos
derechos e intereses legitimos puedan verse afectados por la decision. Solo podemos rebatir un
acto administrativo si sabemos por qué se ha dictado. La falta de motivacion suprime un
elemento clave de control e impide verificar la adecuacion a Derecho del acto administrativo.
También Urios y Alamillo consideran que la omision de motivacion representa un vicio de
invalidez de las decisiones administrativas automatizadas, susceptible de impugnacion en via
administrativa y contencioso-administrativa. Esta conclusion se ha de extrapolar a las
decisiones adoptadas mediante algoritmos e IA, como ha hecho Julian Valero Torrijos (2019).

El TIUE se ha pronunciado sobre supuestos semejantes “en los que parecia exigir, como
requisito de aplicacion de sistemas informdticos, la necesidad de demostrar que el software
cumple con las exigencias cientificas o técnicas necesarias y de que el Juez tenga la certeza de
que cumple dichas exigencias. Pues bien, en cuanto al funcionamiento de los sistemas de IA que
limitan su capacidad de verificacion y motivacion, podrian encontrarse importantes dificultades
para dar cumplimiento a este requisito que ha sido denominado por la doctrina “principio de

explicabilidad”, segun el autor antes mencionado.

48 Huergo Lora, A. La regulacion de los algoritmos. Una aproximacion a los algoritmos desde el derecho

administrativo. Aranzadi editorial, 2020.
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Como sefiala el grupo de investigacidon en derecho administrativo e inteligencia artificial (DAIA)
en sus conclusiones de octubre de 2019, “el hecho de que los algoritmos se estén usando para
asistir o apoyar decisiones publicas, especialmente en fases previas o preparatorias, no elimina
el riesgo que estos mecanismos entrafian para una correcta observancia de las normas de
derecho administrativo®”. Y es que segun Javier Miranzo Diaz “este tipo de usos quedan fuera
de la actuacion formal y por ello se facilita una huida del Derecho: garantias de transparencia,
respeto del derecho a una buena administracion, garantias del procedimiento, etc. Debe haber
una clara trazabilidad y transparencia del uso de sistemas algoritmicos en cualquier fase y tipo
de actuacion administrativa —formal o informal— que, entre otras cosas, permita determinar el
grado real de intervencion humana en la toma de decisiones”.

Por su parte, Isaac Martin Delgado™ defiende que “toda persona juridica —también la
Administracion— necesita con cardcter general de personas fisicas que realicen materialmente
las actuaciones que pueden-deben llevar a cabo. Esa actividad material puede ser actualmente
desarrollada por un ordenador en ejecucion de una aplicacion informdtica especificamente
creada y configurada para ello. Pero {(...) la actuacion se sigue imputando al érgano que tiene
encomendada la competencia, que es ademds quien firma el acto; y también lo es para la
concepcion del acto administrativo, pues su contenido puede ser el mismo. La tnica diferencia
radica en que la conexion no tiene lugar a través de la intervencion directa del titular del
drgano, sino mediante el empleo de un sistema de firma”.

Juli Ponce Solé®" destaca la posibilidad de que la “IA adopte actuaciones administrativas,

formalizadas o no, tanto antes de iniciar un procedimiento administrativo (articulo 55 LPACAP

referido a actuaciones preliminares), durante el procedimiento administrativo (adopcion de

medidas cautelares, peticion o generacion de informes) y en la terminacion del procedimiento

(dictar la propia Resolucion definitiva). Por tanto, la IA puede generar actividad material o

técnica o actos administrativos formalizados, tanto de trdmite como resolutorios”. Cuestion

diferente es si esas decisiones administrativas pueden ser producto del ejercicio de

potestades regladas y discrecionales.

49 Grupo de investigacion en derecho administrativo e inteligencia artificial (DAIA). Conclusiones. | Seminario
internacional derecho administrativo e inteligencia artificial. Centro de estudios europeos Luis Ortega Alvarez e
Instituto de investigacién TransJus de la Universidad de Barcelona. Toledo, 2019.

* Martin Delgado, I. Naturaleza, concepto y régimen juridico de la actuacion administrativa automatizada. Revista
de Administracion publica, 2009.

! ponce Solé, J. Inteligencia artificial, derecho administrativo y reserva de humanidad: algoritmos y procedimiento

administrativo debido tecnoldgico. Revista general de derecho administrativo, 2019.
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Desde luego, “parece indiscutida la posibilidad de que la IA produzca decisiones
automatizadas en relacion con potestades regladas que impliquen, como sefialan Garcia de
Enterria y Tomds Ramdn Ferndndez, que “la Ley puede determinar agotadoramente todas y
cada una de las condiciones de ejercicio de la potestad, de modo que construya un supuesto
legal completo y una potestad aplicable al mismo también definida en todos sus términos y
consecuencias (por ejemplo, jubilacion por edad de los funcionarios, ascenso por antigiiedad,
etc.)”.

En el ambito de decisiones discrecionales, continia Ponce Solé, “la actividad administrativa
sélo puede ser semi-automatizada, no totalmente automatizada. La IA podrd hacerse servir
como apoyo, pero la ponderacion final que conduzca a la decision deberia ser humana”.

Es en el dmbito de las potestades regladas mas sencillas donde la IA puede tener un papel
como sustituta del decisor humano, como por ejemplo, en la Resolucién de la Direccidn
General de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria de 29 de diciembre de 2010, cuando
sefiala entre las aplicaciones informaticas aprobadas y que se van a utilizar, la referida a la
obtencidn por los ciudadanos de certificados de encontrarse al corriente de las obligaciones
tributarias.

La Resoluciéon del Parlamento Europeo de 16 de febrero de 2017, con recomendaciones
destinadas a la Comisién sobre normas de derecho civil sobre robética®’, expone que el
principio de transparencia “consiste en que siempre ha de ser posible justificar cualquier
decision que se haya adoptado con ayuda de la inteligencia artificial y que pueda tener un
impacto significativo sobre la vida de una o varias personas”. Ese derecho a comprender
tendria trascendencia puesto que la explicacion que ofrezca la Administracion del
funcionamiento del sistema debe ser comprensible para el ciudadano.

Para Oscar Capdeferro Villagrasa, la Administracién publica® “estd incorporando,
progresivamente, esta tecnologia en el servicio publico. Sin embargo, el necesario avance
tecnoldgico para la mejora de este puede entrar en tension con principios u obligaciones de
actuacion administrativa, como la obligacion de motivacion, pues no siempre serd posible
conocer el porqué de los resultados proporcionados por algunas inteligencias artificiales. Por

consiguiente, la motivacion adecuada de decisiones asistidas por inteligencias artificiales es un

52 Resolucién del Parlamento Europeo de 16 de febrero de 2017, con recomendaciones destinadas a la Comision
sobre normas de derecho civil sobre robdtica.
>3 Capdeferro Villagrasa, O. La inteligencia artificial en el sector publico: desarrollo y regulacion de la actuacion

administrativa inteligente en la cuarta revolucién industrial. Revista de internet, derecho y politica, 2020.
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reto que deberd abordarse regulatoriamente desde el derecho administrativo. Ante este

creciente desarrollo de la administracion inteligente es necesario paralelamente buscar en el
derecho administrativo herramientas que permitan salvaguardar, o incluso reforzar, los

derechos y las garantias procedimentales de cualquier persona cuyos intereses y asuntos sean

objeto de tratamiento total o parcialmente automatizado, de tal modo que estos avances

tecnoldgicos no supongan una merma de derechos o garantias de la ciudadania.

Transparencia, o publicidad, y motivacion son elementos distintos, su régimen juridico es

distinto y, por lo general, se ha diferenciado por parte de la doctrina el distinto impacto de la

IA en cada uno de esos dmbitos (entre otros, Martin Delgado, 2019; Ponce Solé, 2019; Cerrillo

Martinez, 2019). Sin embargo, existe un punto de conexion entre funcionamiento opaco de los

algoritmos, falta de transparencia y deficiente (o nula) motivacion de la actuacion

administrativa. Si en un contexto de elevada complejidad un decisor publico se ayuda de un

algoritmo para tomar la decision, y es muy dificil conocer cémo ha llegado el programa

informatico al resultado que ofrece al decisor publico, dificilmente se podrd motivar esa

decision de forma adecuada, ya que la motivacion podrd ir poco mds alld de indicar
vagamente que la decision adoptada es conforme al resultado obtenido con la aplicacion del

programa. La Administracion debe motivar sus actos, debe justificarlos, debe explicar por qué

adopta las decisiones que adopta, particularmente cuando el ordenamiento permite cierto

margen de discrecionalidad al no fijar soluciones tnicas, regladas”.

La capacidad de motivar o explicar una decisién adoptada mediante un algoritmo es un tema
central en el debate sobre la inteligencia artificial en el sector publico (Ponce, 2019; Wachter,
2017), “cuestion en la que se confia en el derecho administrativo para asegurar que los
procedimientos en los que interviene un algoritmo puedan finalizar con resoluciones
suficientemente motivadas”.

¢Qué pasaria si un decisor publico ignora completamente el resultado obtenido por el
algoritmo? ¢Deberia indicarse expresamente en la Resolucion que la decision es contraria al
criterio del algoritmo y motivarse de forma particularmente intensa ese alejamiento del
resultado otorgado por el algoritmo?

“El articulo 35 de la Ley 39/2015 no exige la motivacion de aquellos actos que se separen del
criterio del algoritmo (si que se prevé para aquellos casos en que el acto se separe de
actuaciones precedentes o del dictamen de dérganos consultivos: articulo 35.1.c de la Ley
39/2015), aunque se debe sefialar que si estamos en un dmbito donde exista un margen de
discrecionalidad en que la herramienta digital inteligente ayuda a tomar la decision, en ese
caso siempre resultaria exigible la motivacion (articulo 35.1.i de la Ley 39/2015) dando

indicacion de por qué no se toma en consideracion la valoracion ofrecida por el algoritmo”.
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Lo anterior, a su vez, generaria la cuestion de si una decisién se toma siguiendo el resultado
brindado por el algoritmo y esta genera un dafio, el mismo serd indemnizable por via de
responsabilidad patrimonial de la Administracion, siempre que se ajuste a los requisitos
indicados con caracter general en los articulos 32 y siguientes de la Ley 40/2015. Y, por otro
lado, si un empleado o cargo publico ignorara el resultado ofrecido por el programa que aplica
el algoritmo y se deriva un dafio para la Administracidn, podria iniciarse un procedimiento de
exigencia de responsabilidad a autoridad o personal al servicio de la Administracién previsto
en el articulo 36.3 de la Ley 40/2015.

En el Seminario de la red DAIA celebrado en Toledo en 2019°* se planted que “seria de gran
utilidad precisar qué tipo de actos y actuaciones admitirian una completa automatizacion
mediante técnicas de IA de aquellos otros que, por el contrario, convendria que fueran
asumidos por una persona. Una linea a explorar es, siguiendo la actual reserva legal de
ejercicio de potestades a funcionarios publicos, si debiera existir una correlativa “reserva
humana” para ciertas decisiones, generando, incluso, cuerpos especializados de intervencion
algoritmica. La proyeccion de estas tecnologias sobre la discrecionalidad y otras figuras
cercanas (conceptos juridicos indeterminados, discrecionalidad técnica, obligaciones juridicas
de buena administracion...) adquiere una especial significacion desde la perspectiva del control
y la motivacion de las decisiones administrativas.”

Para Javier Miranzo Diaz™, “los usuarios del sistema de IA, e incluso los programadores, a
menudo tienen dificultades para entender la I6gica de los sistemas de IA de deep learning o
aprendizaje profundo que tienen la capacidad de programar sus propios algoritmos. Esta
cuestion es fundamental, por un lado, para motivar las posibles decisiones administrativas
tomadas de este modo, ya que de ello depende la capacidad de los posibles afectados para
impugnar las decisiones y poder fundamentar ante los tribunales sus pretensiones, y por otro,
para poder corregir e identificar los fallos en el sistema”.

Los sistemas de IA tienen dificultades en la motivacidn y revisidn de sus resultados debido al
efecto denominado “caja negra”. Segun Beatriz Alegre Villaroya™®, “la red neuronal es una
inteligencia artificial basada en algoritmos deterministas, los cuales permiten encontrar

soluciones a los diferentes problemas que se le plantean. Su cardcter determinista implica que,

4 L . . . s . o . .
** | seminario internacional derecho Administrativo e inteligencia artificial. Centro de estudios europeos Luis Ortega
Alvarez e Instituto de investigacion TransJus de la Universidad de Barcelona. Toledo, 2019.

%5 Miranzo Diaz, J. Inteligencia artificial y contratacion publica. lustel, 2020.

% Alegre Villaroya, B. Adaptacion del derecho a la inteligencia artificial. Sepin, 2017.
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para una misma entrada, la red neuronal proporcionard en todos los casos la misma salida. La
persona proporciona a la red neuronal una base de datos, la cual consiste en una recopilacion
de informacion formada por entradas y salidas (input y output). A partir de esos inputs, la red
crea un algoritmo que le proporciona un output, el cual seré comparado con el que aparece en
la base de datos para esa entrada. De esa comparacion se obtiene un error, cuantificable como
la diferencia entre el output que obtiene la red y el output que se registra en la base de datos.
De esta forma, basdndose en la prueba y el error, la red neuronal ird modificando el algoritmo
de forma auténoma para conseguir que ese error sea cada vez menor. A este proceso se le
conoce como >entrenamiento de la red neuronal>. Una vez la red ha sido entrenada, solo es
necesario proporcionarle los datos de entrada, dejando que la red neuronal obtenga el output
a partir del algoritmo que se ha establecido como dptimo, sin que esto signifique ausencia de
error. Lo que se busca es que el error residual sea lo suficientemente pequefio para que su
importancia sea despreciable”.

Pues bien, considera Miranzo Diaz que, “fruto de la ausencia de causalidad entre los inputs y
los outputs del algoritmo, es imposible discernir qué criterios especificos ha seguido para
determinar su decision en un sentido u otro. A menudo, los errores en los resultados o las
acciones erroneas se producen por el conflicto entre dos o varias de las reglas I6gicas con las
que funciona el algoritmo. En los sistemas actuales, que operan con un amplio numero de
cdnones ldgicos, dichos conflictos son virtualmente indescifrables. Esto genera determinadas
reservas en el dmbito del derecho publico y la toma de decisiones administrativas”.

El papel que juega el algoritmo en el procedimiento administrativo para la conformacion de la
voluntad administrativa o para la emisién de actos administrativos adquiere también una
relevancia capital y puede entrafiar una modulacidon relevante de los requisitos legales
exigibles al algoritmo. Asi, actualmente y al igual que ocurre en el resto de esferas
administrativas, el papel de los mecanismos de inteligencia artificial dentro de las actividades
de control y supervisién de actividades administrativas se encuadra esencialmente en la fase
de actuaciones previas del articulo 55 de la Ley 39/2015, de forma que no se les ha asignado a
estos sistemas, por el momento, poder decisorio como autoridad administrativa. Sin embargo,
tal y como sefala el grupo de investigacién en derecho administrativo e inteligencia artificial
(DAIA) en sus conclusiones de octubre de 2019, el hecho de que los algoritmos se estén
usando para asistir o apoyar decisiones publicas, especialmente en fases previas o
preparatorias, no elimina el riesgo que estos mecanismos entrafan para una correcta
observancia de las normas de derecho administrativo. Y es que “este tipo de usos quedan fuera

de la actuacion formal y por ello se facilita una huida del Derecho”.
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Un aspecto apreciable es la relevancia del juicio emitido por el software de IA con respecto a la
decisién final. Existen casos en los que los algoritmos son utilizados como fundamento o
fuente cientifica para evaluar un aspecto concreto o especifico que, sin embargo, Unicamente
tiene un peso relativo reducido en la decision administrativa final. Por otro lado, encontramos
supuestos en los que la integridad de la decision administrativa, o buena parte de ella, recae
sobre algoritmos los cuales requerirdan de una mayor exigencia de garantias juridicas para su
funcionamiento. Pero, incluso en estos supuestos, los requerimientos juridicos en materia de
transparencia, responsabilidad e igualdad, y los posibles riesgos a considerar, dependeran en
buena medida de si existe un filtro humano o las decisiones son tomadas y ejecutadas de
forma automatizada.

Actualmente, las divergencias en el marco normativo aplicable a decisiones con y sin
intervenciéon humana son notables. Asi, tal y como lo ha expuesto Valero Torrijos, de la
Jurisprudencia europea parece desprenderse que “la legitimacion para el tratamiento de datos
personales a través de un algoritmo, sin intervencion humana, solo seria admisible previa la
oportuna regulacion que, ademds, ha de establecer garantias adecuadas a la luz de los
mecanismos y principios que contempla el propio RGPD”, exigiendo, por tanto, determinadas
garantias a las decisiones automatizadas, al tiempo que las previsiones del articulo 41 de la Ley
40/2015 relativas a la actuacion administrativa automatizada recogen ciertas garantias y
exigencias de transparencia y publicidad. Pues bien, una interpretacion literal de estas
disposiciones derivaria, como afirma el propio Valero Torrijos, en la inaplicacion de los
principios y garantias contenidos en estos preceptos a aquellos casos en los que la actividad
digital debiera ser validada, en cualquier sentido, bien por el titular del érgano o bien por
personal al servicio de la entidad. Una regulacidn especifica de aquellas situaciones en las que
el algoritmo no automatiza por completo el procedimiento sino que tiene incidencia parcial o
previa debe ser abordada para una adecuada seguridad juridica.

De manera similar, el sistema “Arachne” utilizado por la UE para la ejecucién de fondos
europeos, excluye de forma expresa la posibilidad que se produzcan sanciones o se tome
cualquier medida administrativa de forma automatizada a partir de las conclusiones o
resultados del software. La herramienta proporciona alertas de riesgos muy valiosas para las

verificaciones de gestidn pero no suministra ninguna prueba de error, irregularidad o fraude.
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Si bien este tipo de actos administrativos no afectan de forma tan evidente los derechos
individuales como las sanciones, conviene tener presente que el TS, en su Sentencia de 6 de
mayo de 2011, establecié que “los valores que subyacen a los derechos fundamentales en
juego exigen a las diligencias de prueba en el orden administrativo unas minimas condiciones
objetivas y subjetivas que hagan posible su fiabilidad”. (...) Una condena o sancién final que
posteriormente se demostrase errénea no podria ser atribuida al algoritmo, ya que la norma
hace recaer la responsabilidad de investigacion en los encargados del procedimiento de
inspeccién. Las personas en general, y los empleados publicos en particular, se encuentran, en
este sentido, condicionados por los resultados de los algoritmos de forma que existe cierta
tendencia a seguir sus recomendaciones, engendrando el riesgo de no verificacidon de las
mismas. Plantea serias dudas sobre la legitimidad de una Administracién para utilizar como
elemento de motivacion en la decisidon administrativa elementos no reglados.

Para Aurora Ribes Ribes®’, “conviene recordar que el articulo 3.1.c) LRISP se refiere a la
transparencia como principio general que debe presidir la actuacion administrativa.
Estrechamente ligado a este principio, aunque sin ser coincidentes, aparece el concepto de la
motivacion, o lo que es igual, el derecho del contribuyente a obtener una decision
(automatizada) motivada. Este derecho forma parte del derecho a una buena administracion y,
asimismo, deriva del principio de interdiccion de la arbitrariedad administrativa, consagrado a
nivel constitucional”. En el ambito tributario, por ejemplo, “tratdndose de decisiones
tributarias automatizadas, deberia reconocerse el derecho de los contribuyentes a una
motivacion especifica, mds intensa, pues es sumamente dificil conocer cémo ha llegado el
programa informdtico al resultado o conclusion de que se trate.”

Con objeto de lograr una IA explicable y, en consecuencia, susceptible de motivacién, se ha
desarrollado en los ultimos afios un campo de investigacién denominado “Explanable Artificial
Intelligence, orientado a proponer métodos para convertir muchos de los actuales sistemas de
IA en arquitecturas transparentes, dotadas de mecanismos que permitan conocer de forma
clara y en todo momento su funcionamiento y razonamientos internos. Ello disiparia la
opacidad de los sistemas de machine learning y posibilitaria, por ende, la necesaria motivacion

de las decisiones automatizadas resultantes™®”.

* Ribes Ribes, A. La posicion del contribuyente ante los sistemas de inteligencia artificial utilizados por la
Administracion. Revista Aranzadi, 2021.

8 Marin Garcia, S. Etica e inteligencia artificial. Cuadernos de la Catedra CaixaBank, 2019.
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Siendo la motivacién una de las principales exigencias que derivan del principio de buena
administracidon, continta este autor, “las decisiones administrativas derivadas del uso de la IA
debieran ser objeto de una singular justificacion, en términos comprensibles para un ciudadano
medio. No basta, por tanto, que dicha motivacion sea uUnicamente entendible por otra
mdquina, ni tampoco que la misma se limite a indicar de forma vaga que la decision adoptada
es conforme al resultado alcanzado con la aplicacion del programa”. A la inversa, en la
hipétesis de que la Administracion proceda a la adopcidon de una decisién que difiera del
resultado ofrecido por el sistema de IA, “el mandato del articulo 35.1.i) LPAC obligaria a
explicar las razones por las cuales se ignord la solucion derivada de dicho sistema inteligente”.
En definitiva, el objetivo de lograr una Administracién mds eficiente no deberia alcanzarse a
costa de mermar la motivacién de los actos administrativos, o lo que es igual, a costa de una
Administracion menos transparente, en la que el desconocimiento del razonamiento
empleado por el dispositivo algoritmico y la consiguiente ausencia de motivacidon de las
decisiones administrativas coloquen a los administrados en una indeseable situacion de
indefension.

Una cuestion debatida en este contexto es la de los efectos derivados de un incumplimiento
del derecho a la motivacion de un acto administrativo dimanante de un sistema de IA. La
doctrina administrativista espafola se muestra dividida pues algunos autores abogan por la
nulidad radical en caso de falta de comprensibilidad de la decision adoptada, mientras que
otros defienden que seria una causa de anulabilidad, en la hipdtesis de no subsanarse, por
entender que podria generar indefensidon al interesado. A nivel internacional, el Consejo de
Estado italiano, configura dicha imposibilidad de comprender los motivos en base a los cuales

se dicté el acto como un vicio invalidante del procedimiento.

5. CONCLUSIONES.

El uso de la inteligencia artificial ( IA) se ha ido extendiendo rapidamente en todos los dmbitos
de la sociedad, desde la empresa privada al sector publico. Este ultimo pretende una
transformacion digital que lo haga mas eficiente y transparente para lo que considera la
utilizacion de la IA como una oportunidad de transformacion.

Se han puesto de manifiesto desde distintos dmbitos las diversas definiciones de lo que se

III

entiende por “inteligencia artificial”. Puede considerarse como la habilidad de una maquina de
presentar las mismas capacidades que los seres humanos, como el razonamiento, el

aprendizaje, la creatividad y la capacidad de planear.
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Este sistema tecnoldgico se desarrolla mediante el uso de algoritmos y datos. Los algoritmos
son una secuencia de pasos definidos para resolver un problema, es decir, un procedimiento
seguido “paso a paso” para conseguir un fin. En definitiva, un conjunto definido de reglas que,
aplicadas de manera ordenada, permiten la resolucién de un problema.

El avance tecnoldgico que supone la IA permite la mejora en la resolucién de problemas, dado
que analizan efectos y actlan con autonomia, con la posibilidad de “aprender”
automaticamente, con o sin supervision humana, con la finalidad de alcanzar unos
determinados objetivos. La Administracidn publica ya estd avanzando en este sentido y alguna
de ellas usa esta herramienta en el ejercicio de sus funciones, como por ejemplo la Agencia
Tributaria o la Tesoreria General de la Seguridad Social.

Una de las preguntas que se plantean es la de si nuestras normas estan adaptadas a las
necesidades del momento; si es suficiente el marco juridico actual o si son necesarios ajustes o
revisiones. No existe un marco regulador claro sobre la aplicacién de esta herramienta, ni a
nivel europeo ni a nivel nacional, si bien en Espafia hay disposiciones generales que pueden
subsumir dicha regulacion.

La aplicacién de la IA puede afectar a derechos fundamentales de los ciudadanos, resultado del
disefio o del uso de los datos que se apliquen con esta herramienta. Gran parte de la doctrina,
ante el imparable desarrollo de la IA, considera que su uso debe limitarse a cuestiones de
tramite, siendo de mas complejo encaje su aplicacién a la hora de asistir en el ejercicio
resolutorio de decisiones administrativas. Otros autores consideran, en cambio, y siempre con
los debidos controles de transparencia y publicidad, que seria posible la aplicacién de lalA ala
hora de asistir a los érganos administrativos en el dictado de actos administrativos, pues el
margen de error de estas herramientas es minimo y asumible.

Si bien su uso es limitado, aparte de la oportunidad que presenta, se ha abierto paralelamente
un debate acerca de los riesgos que entraia la aplicacion de la IA en el dmbito del derecho y,
en el objeto de este estudio, en el campo del derecho administrativo. Estas amenazas pueden
tener su origen en defectos del disefio de los sistemas de IA o en el uso de datos que utilizan
los algoritmos que hagan dificil la comprobacién del cumplimiento normativo de los mismos,
de ahi que se considere necesaria una participacién adecuada de las personas en relacion a las
aplicaciones de IA de riesgo elevado. Riesgos como la seguridad juridica para algunos derechos
fundamentales como la igualdad, la intimidad o la proteccidn de los datos personales o para
los principios de actuacion de las Administraciones publicas o del procedimiento

administrativo como la motivacién de los actos administrativos, de ahi que en 2020, la Unidn
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Europea lanzo el Libro Blanco sobre IA para establecer un enfoque europeo orientado a la
confianza en el uso de la IA a partir de la evaluacidon de los riesgos que este genera. También la
propuesta de Reglamento europeo en materia de IA establece los requisitos minimos
necesarios para subsanar los riesgos y problemas vinculados a la IA, sin obstaculizar el
desarrollo tecnoldgico y estableciendo un marco juridico sélido y flexible.

También se habla de opacidad frente a transparencia, lo que genera falta de confianza en la
aplicacion de esta tecnologia. Por ello, al administrado se le deberia reconocer un derecho de
acceso a los algoritmos como derecho de acceso a la informaciéon publica al considerar a
aquellos como tal, pero es una cuestidon no resuelta pues algunos autores entienden que
podria haber excepciones al acceso a la informacién publica por diversos motivos de
seguridad, de confidencialidad.

Por otro lado, en el ambito del derecho administrativo, el uso de la IA debe estar previa y
perfectamente definido. Se debate sobre si es necesaria una resolucidén administrativa que
faculte su utilizacion en un procedimiento administrativo o si por el contrario deberia ser una
norma la que proporcionara dicha habilitacién con caracter general.

En cuanto a la motivacion de las resoluciones administrativas dictadas con aplicacion de la IA,
resulta incontrovertido que todo acto administrativo debe reunir el requisito de la motivacion
aun dictado usando esta herramienta tecnoldgica, aunque no se contenga una definicién de
aquella en la Ley y solo regule los supuestos en los que hay que cumplir dicho requisito. Como
ha manifestado el Tribunal Supremo, la motivacion ha de ser suficiente y congruente con el
contenido decisorio, de tal modo que todas las decisiones administrativas necesariamente han
de estar motivadas con el fin de eliminar la arbitrariedad y asi posibilitar el ejercicio de los
recursos administrativos. En los actos en los que se aplica la IA se trataria de conocer cudles
han sido los criterios con los que se ha programado la toma de decisidn, cual ha sido el
algoritmo utilizado, para poder comprobar su adecuacidn a Derecho. La omisién de la

motivacion supone un vicio de invalidez y por consiguiente susceptible de impugnacion.
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