Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica, numero 20, Octubre de 2023

Seccion: COMUNICACIONES Y COMENTARIOS JURISPRUDENCIALES

Recibido: 18-07-2023

Modificado: 28-09-2023

Aceptado: 28-09-2023

Publicado: 16-10-2023

ISSN: 1989-8975 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11247

Paginas: 165-185

Referencia: Berning Prieto, A. D. (2023). El uso de sistemas basados en inteligencia artificial por las Administraciones publicas:
estado actual de la cuestion y algunas propuestas ad futurum para un uso responsable. Revista de Estudios de la Administracion
Local y Autonémica, 20, 165-185. https://doi.org/10.24965/reala.11247

El uso de sistemas basados en inteligencia artificial
por las Administraciones publicas: estado actual de la cuestién
y algunas propuestas ad futurum para un uso responsable’

The use of systems based on attificial intelligence by public
administrations: current situation and some ad futurum proposals
for responsible use

Berning Prieto, Antonio David

Universidad Pablo de Olavide de Sevilla. Departamento de Derecho Publico (Espafia — Spain)
ORCID: http://orcid.org/0000-0002-7644-8210

aberning@upo.es

NOTA BIOGRAFICA

El autor ha centrado su investigacion en las vicisitudes de la administracion electrénica en conexion con
cuestiones capitales de la Parte General del Derecho Administrativo, con publicaciones en editoriales de
prestigio. Ha sido beneficiario de varias becas formativas en régimen de concurrencia competitiva, de
la que cabe destacar la FPU para la consecucion de la tesis doctoral, cuyo resultado se public6 como
monografia. Ha realizado estancias de investigacion en Freiburg (Alemania) y Firenze (Italia). Profesor
responsable de diversos contratos de investigacion para la transferencia del conocimiento, imparte docen-
cia con plena dedicacion en la Universidad Pablo de Olavide como Profesor Ayudante Doctor de Derecho
Administrativo, si bien también ha impartido docencia en diversos posgrados de instituciones privadas
de prestigio, habiendo impartido también numerosas sesiones formativas para diversas administraciones
publicas. Ha participado como miembro investigador en diversos Proyectos de Investigacion centrados en
cuestiones trascendentales del Derecho Administrativo.

RESUMEN

El empleo por parte de la administracion central, autondmica y local de sistemas basados en inteligencia
artificial supone un claro avance y multiples beneficios relacionados con la eficacia y eficiencia en su
funcionamiento, pero va acompafiada de multiples riesgos que se deben gestionar desde la toma de la
decision acerca de su desarrollo o adquisicion, hasta su puesta en funcionamiento y durante su ciclo
de vida.

Dado que tampoco existe en la actualidad una regulacion adecuada que proporcione seguridad juridica
y garantice los derechos de los ciudadanos cuando se toman decisiones que les afectan, el presente
trabajo pretende tratar ciertas cuestiones que deberan ser objeto de regulacion en el futuro para que las
administraciones publicas puedan utilizar este tipo de sistemas con las debidas garantias.

' El presente Trabajo ha sido efectuado en el seno del Proyecto de Investigacion UPO-1381574, “Inteligencia artificial y Derecho
administrativo: problematica general y aplicaciones en la Junta de Andalucia”, en el marco del Programa Operativo FEDER Andalu-
cia 2014-2020, asi como del Proyecto de Investigacion TED2021-132191B-100, “Transicion digital de las Administraciones publicas
e inteligencia artificial: claves, riesgos y propuestas de politica regulatoria (DIGITAPIA)”, otorgado en el marco de la convocatoria de
“Proyectos estratégicos orientados a la transicién ecolégica y a la transicion digital, del Plan Estatal de Investigacion Cientifica, Técnica
y de Innovacién para el periodo 2021-2023".
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ABSTRACT

The use by the central, regional and local administration of systems based on artificial intelligence
represents a clear advance and multiple benefits related to the effectiveness and efficiency in its operation,
but it is accompanied by multiple risks that must be managed from the moment the decision is made.
decision about its development or acquisition, until its commissioning and during its life cycle. Given that
there is currently no adequate regulation that provides legal certainty and guarantees the rights of citizens
when decisions that affect them are made, this paper aims to address certain issues that must be regulated
in the future so that public administrations can use this type of system with the proper guarantees.
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1. INTRODUCCION

Ninguna duda cabe de que la inteligencia artificial ha irrumpido de forma abrumadora en el orden so-
cioecondmico. Asi se demuestra con su cada vez mas extendida presencia: desde la toma de decisiones
en ciudades inteligentes hasta la adopcion de medidas extraordinarias sanitarias en funcion de datos epide-
miolégicos, como se ha demostrado con la reciente crisis provocada por COVID-19, en la cual la predicciéon
basada en algoritmos e inteligencia artificial han demostrado ser grandes aliados, y mas recientemente se
esta observando con aplicaciones como ChatGPT?, que proporcionan respuesta a multiples interrogantes
en tiempo real.

La gestién documental administrativa es una de las mas relevantes cuestiones que las Administraciones
Publicas deben adecuar para beneficiarse de la inteligencia artificial de la forma mas eficiente posible. Y es
que, como ha tenido ocasion de afirmar Valero Torrijos (2018, p. 389), la modernizacion tecnoldgica implica
no solo la sustitucion de la gestion en papel de los documentos por su equivalente electrénico y transmitirlos
telematicamente, sino desvincular los datos del documento original y procesarlos de forma independiente.

Esta desvinculacion de datos del documento original comporta la posibilidad de tratamiento diferencia-
do, pudiendo proporcionar multiples utilidades a la Administracion Publica, pero debe llevarse a cabo con las
debidas garantias juridicas, lo que algun autor ha venido a denominar principio de precaucién (Boix Palop,
2020, pp. 225y ss.), ya que la aplicacion de la inteligencia artificial a tales datos supone un riesgo inherente
a la propia tecnologia, toda vez que gracias a los algoritmos matematicos que rigen dicho tratamiento se
puede llegar a una toma de decisiones absolutamente independiente, que sustituyan verdaderamente a la

2 El modelo, de cédigo abierto, permite mantener conversaciones sobre multiples temas, de forma que la interactuacién es bas-
tante completa aun en el estadio inicial de desarrollo en que se encuentra: https://openai.com/blog/chatgpt (Ultima consulta efectuada
el 28-09-2023).
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inteligencia humana. Esta independencia puede resultar beneficiosa en determinados supuestos, como po-
dria ser la adopcién de decisiones discrecionales a las que, de esta forma, se las dota de cierta imparcialidad
u objetividad, si bien en otras ocasiones podria resultar menos conveniente, de ser precisa cierta reserva de
humanidad en la adopcién de la decision.

Dicha sustitucion puede realizarse de dos formas, conforme algun autor como Carloni (2020, p. 4) ha
apuntado: una primera, en la que la decision administrativa basada en algoritmos es adoptada por una ma-
quina en ausencia de intervencion humana en la fase de toma de decisiones; y una segunda, en la que la
operacion automatizada cumple un papel decisivo en la toma de decisiones mediando intervenciéon humana,
pero dicha intervencion se caracteriza por ser «al servicio» de la maquina, sin posibilidad de control alguno
sobre la misma y, por ende, sobre la decisidon que aquélla adopta. Este aspecto resulta relevante ya que,
como ha tenido ocasion de afirmar Martin Delgado (2023, p. 135), los sistemas que se estan creando produ-
cen resultados utiles, pero no inteligentes.

Es por ello que, en cada caso, las garantias juridicas que deben protegerse difieren, ya que mientras
que en el primer supuesto no existe intervencidon humana y, por ende, las garantias juridicas del sistema
deben ser maximas, en el segundo la intervencién humana es decisiva y ésta Unicamente se sirve de la tec-
nologia o sistema de inteligencia artificial como auxilio, por lo que las garantias juridicas se relajan, siempre
y cuando la decision adoptada por el funcionario publico correspondiente esté debidamente motivada.

Es por ello que se torna necesario examinar el funcionamiento interno de los sistemas de inteligencia
artificial, con la finalidad de determinar las garantias a establecer en cada caso concreto, comenzando para
ello con los algoritmos como motor de este tipo de sistemas.

2. LAFUNCION DE LOS ALGORITMOS EN LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Si bien existen diversas definiciones de inteligencia artificial, resulta a veces complejo que la definicion
comprenda todos los elementos necesarios y no excluya ningun supuesto posible, por lo que, siguiendo a
Zlotnik (2019, p. 26), podria definirse la inteligencia artificial también por la via negativa, esto es, /a inteligen-
cia artificial actual no es inteligencia, en el sentido que los seres humanos otorgamos a esa palabra. Y es
que, como justifica dicho autor, los sistemas de inteligencia artificial deben nutrirse de un conjunto de varia-
bles de entrada y salida, logrando sus resultados mediante el proceso de aprendizaje que permite el empleo
de algoritmos, los cuales utilizan datos masivos que los guian en su tarea.

La 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
(Comision Europea, 2021) —también Propuesta de Reglamento de |A, en adelante— reconoce la dificultad de
ofrecer una definicion de inteligencia artificial la cual, en todo caso, debe complementarse tanto con basarse
en las principales caracteristicas funcionales del software, y en particular en su capacidad para generar, en
relaciéon con un conjunto concreto de objetivos definidos por seres humanos, contenidos, predicciones, re-
comendaciones, decisiones u otra informacion de salida que influyan en el entorno con el que interactua el
sistema, ya sea en una dimension fisica o digital, como con una lista de las técnicas y estrategias concretas
que se usan en su desarrollo, la cual debe mantenerse actualizada atendiendo a los avances tecnolégicos
y del mercado (Considerando 6).

La definicidon de «sistema de inteligencia artificial» que ofrece la Propuesta de Reglamento de IA, la cual
pretende ser tecnoldgicamente neutral y valida en el tiempo, la concreta en:

«el software que se desarrolla empleando una o varias de las técnicas y estrategias que figu-
ran en el anexo | y que puede, para un conjunto determinado de objetivos definidos por seres
humanos, generar informaciéon de salida como contenidos, predicciones, recomendaciones o
decisiones que influyan en los entornos con los que interactia.

Dicho software utiliza algoritmos, para el cual todos los datos pueden encontrarse en un mismo nivel
de importancia, independientemente de su naturaleza, siempre que le sirvan para ofrecer resultados; ello
trae consigo para el precitado autor varias consecuencias directas con relevancia juridica: la posibilidad de
ofrecer resultados sesgados, reduccion del nivel de rendimiento de los modelos y la dificultad de comprender
cémo se ha conseguido el resultado obtenido.

Por tanto, en los sistemas de inteligencia artificial se torna necesario no sélo conceptualizar los algorit-
mos como motor interno de los mismos, sino dotarlos de un régimen juridico adecuado y proporcionar, en el
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ambito del sector publico, garantias suficientes a los ciudadanos en general, principales destinatarios de la
actividad administrativa. Y es que, en caso contrario, como alerta Martin Delgado (2023, p. 138), el algorit-
mo podria convertirse en la practica en el sustituto de la Ley, tanto por accién como por omision, lo cual no
ocurriria en caso de estar dotado de un régimen juridico concreto y garantista que ofreciese una adecuada
cobertura legal a su empleo en el seno de las administraciones publicas, aspecto capital en su implantacion.

En este sentido, el término «algoritmo» es definido por el Diccionario de la Real Academia Espafiola?,
como un «conjunto ordenado y finito de operaciones que permite hallar la solucidon de un problema», o como
«método y notacion en las distintas formas del calculo», concepto genérico que ha sido precisado por algun
organismo*, como «procedimiento de célculo que consiste en cumplir un conjunto ordenado vy finito de ins-
trucciones con unos datos especificados para llegar a la solucion del problema planteado».

Ahora bien, todo algoritmo se basa en un cédigo fuente, que constituye el conjunto de érdenes internas
que emplea aquél para desarrollar su cometido, pudiendo definirse, con el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno de la Administracion General del Estado®, como «archivo o conjunto de archivos que tienen un
conjunto de instrucciones muy precisas, basadas en un lenguaje de programacion, que se utiliza para poder
compilar los diferentes programas informaticos que lo utilizan y se puedan ejecutar sin mayores problemasy,
las cuales, evidentemente, son posteriormente dotadas de una interfaz grafica para facilitar el uso al usuario
final, sin necesidad de que tenga que interpretar tales codigos o instrucciones directamente.

A pesar de tener un origen matematico, atribuyéndose generalizadamente al matematico y astronomo
Muhammad ibn Miisa al-Khwarizmi, autor del primer Tratado de Algebra cuya traduccién Algoritmi de numero
Indorum dio lugar al término actual de «algoritmox»®, atendiendo a su definicion, un algoritmo puede servir a mu-
chas finalidades diversas y, como apunta Lépez Pulido (2021, p. 6), expresarse de distintas formas, como los
diagramas de flujo o incluso lenguaje natural; por ejemplo, las redes sociales son en la actualidad maximo ex-
ponente de su continuo empleo para ofrecer informacién acorde a nuestros intereses, e incluso las plataformas
de streaming actuales los utilizan para sugerir contenidos segun nuestro perfil y experiencia previa de usuario,
lo cual redunda en una mejora de la experiencia como regla general, al recibir sugerencias personalizadas; no
obstante, esta personalizacion no esta exenta de errores o resultados irrelevantes para el destinatario de las
mismas, lo cual sucedera en cualquier ambito en que se utilice una solucién basada en inteligencia artificial.
La diferencia estriba en que un fallo algoritmico en este tipo de servicios digitales provocara el descontento
del usuario con lo ofrecido (musica, videos, etc.), pero, si esa disfuncion se da en el seno de un procedimiento
administrativo, las consecuencias son bien distintas, toda vez que podria implicar la denegacién de una ayuda
a alguien que tiene derecho a ella y, en determinados casos, sin conocimiento concreto del motivo de la deses-
timacién, como se vera, por no ser objeto de publicidad el algoritmo que se ha aplicado.

Estas funcionalidades aparecen también en la aplicacién de algoritmos al Derecho, no s6lo como auxilio
en la toma de decisiones, sino que se puede llegar a plantear el empleo de algoritmos incluso para adoptar
una determinada decision. Ya existen antecedentes en otros ordenamientos juridicos, como el estadouni-
dense, en el que se emplean algoritmos para predecir posibles comportamientos reincidentes de personas
privadas de libertad en aras a la concesion o no de la libertad condicional, a través del programa Correctional
Offender Management Profiling for Alternative Sanctions (COMPAS), lo cual resulta altamente arriesgado
por no ser siempre acertadas las decisiones basadas en datos, como ha tenido ocasion de concluir Mufioz
Rodriguez (2020).

Debe partirse de la base, de acuerdo con Huergo Lora (2020, p. 27), de que los procedimientos adminis-
trativos o judiciales tradicionales obedecen ya realmente a reglas algoritmicas, al componerse de una serie
de pasos con un contenido determinado que deben darse para llegar a la resolucion del procedimiento, si
bien no lo hacen de forma idéntica a un programa informatico, toda vez que el instructor tiene una vincula-
cion juridica distinta de la operativa mecanicista que sigue el segundo; asi, mientras que el programa tendra
que seguir todos los pasos preestablecidos por el programador del mismo mediante lenguaje informatico
(programacion), el instructor podria omitir alguno, sin perjuicio de las consecuencias que ello pudiese traer
consigo, y lo que resulta aun mas importante, como se vera, dicho instructor podra en determinados casos
introducir elementos correctores de la decision sobre la base de los principios que resulten de aplicacion,

3 Version online accesible a través de la direccion web: https://dle.rae.es/algoritmo?m=form

4 Comision de Garantia del derecho de acceso a la informacion publica de Catalufia, reclamacién 123/2016, de 21 de septiembre.

5 Resolucién 701/2018, de 18 de febrero de 2009.

8 Puede consultarse su biografia en la Encyclopedia Britannica, accesible online en la direccion web: https://www.britannica.com/
biography/al-Khwarizmi
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al poder apreciar circunstancias que asi lo exijan para el caso concreto, lo cual es inviable para un sistema
decisor no humano.

Para el autor, al no sustituir el algoritmo en ningun caso a la norma, sino automatizar su aplicacién, en
caso de error o defecto que origine un resultado incorrecto que se materializa en un acto administrativo por
estar mal configurado el algoritmo, se originara la invalidez del mismo, en tanto en cuanto prevalece la norma
sobre aquél.

No obstante, no es lo mismo emplear algoritmos predictivos que no predictivos, ya que estos ultimos
sustituyen en la practica la actividad mecanica que anteriormente realizaba un funcionario manualmente vy,
en consecuencia, automatizan procedimientos cuyo esquema estaba previamente establecido normativa-
mente, de forma que no existe realmente ninguna innovacién del ordenamiento juridico. Y es que, como
bien explican Gonzalez Cabanes y Diaz Diaz (2023, pp. 40y ss.), la inteligencia artificial es /a disciplina que
intenta replicar y desarrollar la inteligencia natural, de humanos y seres vivos, a través de computadoras o
maquinas, pero ésta comprende actuaciones automatizadas, basadas en algoritmos tradicionales, y siste-
mas mas avanzados, como el deep learning o las redes neuronales, siendo la fuente de todos ellos el big
data o los datos masivos de que se nutren, tanto para ofrecer resultados automaticamente en el primer caso
como para efectuar las complejas relaciones de datos en los dos ultimos.

Pero, respecto a los algoritmos predictivos, no sélo pueden automatizar procedimientos, sino que pue-
den llegar a innovar el ordenamiento juridico, como ha tenido ocasién de plantear Cerrillo Martinez (2019a,
p. 10), ya que, a partir de datos obtenidos por el sistema (el cual, a su vez, se nutre de datos masivos’),
el algoritmo es capaz de generar nuevas decisiones adaptandose a los mismos en funcién de diversas
variables, esto es, realmente entrena y aprende de su experiencia (Zlotnik, 2019, p. 26), por lo que podria
hacernos dudar acerca de si realmente estan innovando el ordenamiento juridico y, por ende, adquiriendo
naturaleza normativa.

Los datos de los que necesita nutrirse un algoritmo de inteligencia artificial son mucho mayores de los
que necesita una persona para llegar a la misma solucién, ademas de tener que ser datos de calidad y es-
tructurados, de forma que se reduzcan al maximo las posibilidades de errar en la solucion. En estos casos,
se torna imprescindible tener disponibles datos suficientemente representativos y, a pesar de ello, podran
originarse errores que, como apunta Zlotnik (2019, pp. 29-30), debe asumir la entidad que haga uso de este
tipo de sistemas; errores que, ademas, pueden ser de mayor o menor impacto, aspecto que debe ser objeto
de valoracion por parte de la Administracién Publica que pretenda implantar un sistema de inteligencia artifi-
cial en orden a determinar si realmente es asumible o no.

Ademas de lo anterior, el empleo de algoritmos para su empleo en sistemas de automatizacion de pro-
cesos podria ser admisible en el trafico de las administraciones publicas, pero los de aprendizaje automatico,
deep learning o las redes neuronales plantean la complicacion adicional de la complejidad de determinar el
razonamiento que ha seguido el sistema para ofrecer el resultado, por lo que su empleo en el sector publico
es mucho mas limitado a aquellas tareas domésticas o internas que puedan dar lugar al otorgamiento de
preferencia a determinadas politicas publicas frente a otras, por ejemplo, pero no en aquellos casos en que
exista incidencia en derechos de terceros (fundamentalmente ciudadanos).

3. CUESTIONES RELEVANTES EN EL EMPLEO DE SISTEMAS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL
POR LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

3.1. Lateleasistencia mediante chatbots

Las diferentes finalidades para las que puede hacerse uso de sistemas basados en inteligencia artificial
abarcan desde la adopcién de decisiones de forma automatizada, hasta el empleo de estos sistemas de for-
ma auxiliar por el personal al servicio de la Administracion para la adopcion posterior, por parte de éste, de

7 Los cuales, a su vez, implican una debida gobernanza de los datos, para lo cual debera tenerse en cuenta por parte de los
poderes publicos el Reglamento (UE) 2022/868 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de mayo de 2022 relativo a la gobernan-
za europea de datos y por el que se modifica el Reglamento (UE) 2018/1724, asi como la Directiva (UE) 2019/1024 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a los datos abiertos y la reutilizacion de la informacion del sector publico, en
estrecha relacién con el primero. Téngase en cuenta adicionalmente lo dispuesto en el Reglamento de Ejecucién (UE) 2023/138, en el
que se establecen conjuntos de datos de alto valor que las entidades del sector publico deben poner a disposicion publica para facilitar
su reutilizacién, debiendo hacerse de forma gratuita, susceptibles de tratamiento automatizado y que permita su descarga masiva.
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la decision administrativa. Asimismo, recientemente se estan empleando cada vez con mayor frecuencia los
sistemas de inteligencia artificial para asistir a los ciudadanos en general de forma automatizada, de forma
que no es necesaria la presencia de personas, permitiendo que cualquier consulta pueda ser respondida
a cualquier hora del dia o la noche, sea festivo o no. Me refiero a los conocidos chatbots, como asistentes
virtuales, que permiten resolver consultas sencillas o proporcionar informacion de caracter general sin nece-
sidad de presencia ni intervencién humana.

De acuerdo con Ponce Solé (2023, p. 198), estos asistentes no deben tener encomendadas funciones
decisorias, si bien estas soluciones pueden resultar utiles, sin duda, para proporcionar a los ciudadanos una
atencion rapida y directa sin desplazamientos cuando quieren recabar informacién genérica. Pero en ningun
caso puede llegar a sustituir a la atencién presencial, aspecto que recientemente se estd descuidando?, en
algunos casos debido a la implantacidén de este tipo de servicios de teleasistencia roboética. Por tanto, el
empleo de inteligencia artificial en sistemas de asistencia al ciudadano puede resultar util para la resolucion
de determinadas cuestiones o dudas puntuales, pero no debe alcanzar cotas que impidan una asistencia
presencial de calidad, por lo que su empleo debe tener ciertos limites, ya que, si bien puede resultar en una
reduccion de costes y de personal dedicado a la atencién ciudadana, lo es a costa de la calidad del servicio
publico que se ofrece a los ciudadanos.

A mayor abundamiento, debe tenerse en cuenta que el big data se erige como fuente de alimentacion
de los sistemas de inteligencia artificial, por lo que la disponibilidad de datos masivos en los sistemas de in-
teligencia artificial es un aspecto fundamental, ya que los algoritmos en que basan su funcionamiento interno
se nutren de los mismos para su ejecucion.

Por tanto, para un desarrollo adecuado de sistemas de inteligencia artificial resulta fundamental dispo-
ner de una base de datos lo mas completa posible y, el ambito local es, sin lugar a duda, una de las principa-
les fuentes de captacion de datos generados por los propios ciudadanos, bien directamente, bien mediante
sus patrones de uso®. La utilizacién de chatbots puede suponer en la practica una fuente de informacion di-
recta de las preocupaciones o intereses de los ciudadanos, al recibir constantemente consultas o peticiones
directas de la ciudadania, lo cual sin duda puede resultar util en relacion con las decisiones institucionales
que se adoptan, tales como el destino de determinadas partidas presupuestarias en funcion de las medidas
que pueden resultar mas populares o bienvenidas por la ciudadania, o ambitos en los que debe mejorarse
la informacion ofrecida a los ciudadanos.

Este empleo de datos masivos debe llevarse a cabo en todo caso de forma responsable, de conformidad
con la normativa europea y nacional vigente en materia de proteccion de datos, a saber, Reglamento (UE)
2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las perso-
nas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y la Ley
Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales,
respectivamente, toda vez que el uso desmedido o abuso de este tipo de tecnologia podria dar lugar a situa-
ciones nada deseables y vulneradoras de derechos de los ciudadanos. En este sentido, cientificos como Haw-
king® concluyen que la inteligencia artificial debe estar en todo caso al servicio de las personas, y no deberian
poder nunca llegar a sustituirlas, por lo que la ética es fundamental en el uso de herramientas basadas en esta
tecnologia, de forma que se utilice en beneficio del progreso humano, al servicio de éstos, y no al contrario.

3.2. Los formularios «inteligentes» y el derecho de subsanacion de los interesados en el
procedimiento administrativo

En el caso de la utilizacion de sistemas de inteligencia artificial como herramienta automatizada de
cumplimentacion de formularios o de comprobacion automatica de informacion aportada es bien conocida en

8 Son multiples las noticias que se estan publicando en relacion con la ausencia de disponibilidad de citas previas para la aten-
cion presencial de diversas administraciones publicas. Puede consultarle al respecto, noticias tanto en el ambito estatal como en el
autonémico: https://www.antena3.com/noticias/economia/imposible-conseguir-cita-previa-seguridad-social-llevo-25-dias-intentandolo-
hay-forma_2023021463ebb700b5cd320001292d02.html o https://www.diariodenavarra.es/noticias/navarra/2022/05/08/falta-personal-
imposible-conseguir-cita-seguridad-social-navarra-526717-300.html (Ultima consulta efectuada el 28-09-2023).

¢ Piénsese por ejemplo en los datos relativos al uso de parques por la poblacion y por grupos de edad en funcion de datos
obtenidos por los sistemas de captacion de imagenes, o los datos de circulaciéon controlada en el casco urbano mediante sistemas de
videovigilancia del trafico, muy presentes en diversas entidades locales con gran afluencia de trafico céntrico, sin perjuicio de datos
relativos a visitas a museos o monumentos, que arroja datos relativos a los intereses de la poblacion de un determinado lugar.

© Hawking (2018), cuyo capitulo 10 dedica a responder a la pregunta «¢ Sera la inteligencia artificial mas lista que nosotros?».
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ambitos como el tributario, para las autodeclaraciones de impuestos, como sucede con el programa «Renta
Web» ", practica que es ya habitual y no suele presentar inconvenientes, mas bien al contrario, suponen una
facilidad para el administrado, quién Unicamente se debe preocupar de comprobar que los datos proporcio-
nados son correctos y adicionar aquellos no incluidos.

No obstante, el establecimiento de formularios precumplimentados en determinados casos ha llegado
a sustraer a los interesados el derecho a la subsanacion de solicitudes recogido en el articulo 68 LPAC, no
so6lo por la incapacidad del sistema de recabar los datos imprescindibles (vulnerando con ello el derecho a no
aportar datos o documentos que ya obren en poder de la Administracion, previsto en el articulo 28.3 LPAC),
sino porque la propia configuracion del sistema impide al interesado continuar el tramite y presentarlo en
registro electrénico sin haber cumplimentado determinados campos faltantes, que suelen marcarse como
«obligatorios» o «de cumplimentacion preceptiva».

En este sentido, el disefio de las aplicaciones que sustentan la cumplimentacién de formularios o soli-
citudes online suelen incorporar campos de cumplimentacién obligatoria, sin la que no es posible continuar
y presentarlas en registro electronico, difiiendo de lo que ocurre tradicionalmente en soporte papel, que en
caso de no aportar algun dato necesario para tramitar la solicitud, el articulo 68 LPAC reconoce el derecho
del interesado a subsanar su solicitud, para lo cual se permite un plazo comun de diez dias a fin de que se
subsane el defecto; en el caso de formularios (precumplimentados o no) este derecho resulta cercenado, a
menos que el interesado busque férmulas alternativas imaginativas para hacerlo efectivo'?, actuacion nada
deseable, siendo preferible dar la posibilidad a los ciudadanos que otorga el articulo 68, para en caso de no
presentar todos los datos o documentos exigidos para el procedimiento de que se trate.

Cuestion distinta, pero no menos relevante, supone el ejercicio del derecho de subsanacién no sélo en
cuanto a la posibilidad de aportar documentacién o datos que son necesarios para la tramitacién del proce-
dimiento, sino para el empleo de medios electrénicos por parte de los ciudadanos.

En este sentido, en relacién con la subsanacién y mejora de la solicitud, el tenor literal del articulo 68.4
LPAC establece que:

«si alguno de los sujetos a los que hace referencia el articulo 14.2 y 14.3 presenta su solicitud
presencialmente, las Administraciones Publicas requeriran al interesado para que la subsane a
través de su presentacion electronica. A estos efectos, se considerara como fecha de presenta-
cion de la solicitud aquella en la que haya sido realizada la subsanacion».

Esta regulacién ha dado lugar en la practica a situaciones en las que, tanto en relacion con la presen-
tacidon de solicitudes, como en dar cumplimiento a requerimientos o presentar recursos administrativos, la
Administracién ha procedido a admitir el escrito, otorgar un plazo de subsanacion de diez dias si bien, al
subsanar el administrado dentro de esos diez dias conferidos, pero ya fuera del plazo inicial que debia ob-
servar (como es obvio), la Administracion ha inadmitido posteriormente aquél escrito por entender que se ha
presentado fuera de plazo.

Para Gamero Casado (2016, pp. 15-27), los sujetos obligados a relacionarse electronicamente no pue-
den verse privados de su derecho a subsanar, por lo que la ambigiedad de la redaccién del articulo 68.4
LPAC debe propiciar su interpretacion de la forma mas favorable al ciudadano, permitiéndole subsanar y
tener por presentado su escrito en plazo tras dicha subsanacién. Esta problematica no ha sido resuelta de
forma clara para los sujetos que se encuentran obligados a relacionarse electronicamente con la Administra-
cion, para quienes la presentacion en soporte papel debe conllevar la mera advertencia de la Administracion
de que deben efectuar la presentacion de forma electronica, pues en caso contrario resultaria incongruente
la apertura de un plazo de subsanacién cuando podria haber concluido el plazo de presentacién de solici-
tudes (en este sentido, la sentencia 276/2018, de 29 de mayo, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid),
otorgandose un tratamiento diferente en relacion con la presentacion de solicitudes y con la de presentacion
de recursos administrativos, derivada del juego existente entre los apartados 1 y 4 del articulo 68 LPAC,
respectivamente 3.

" Accesible a través de la sede electronica de la Agencia Tributaria: https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/ayuda/consultas-
informaticas/renta-ayuda-tecnica/renta-web-tramitacion-borrador-declaracion.html (Ultima consulta el 28-09-2023).

2 Se han dado casos en la practica de la subida reiterada al sistema de documentos «.pdf» en blanco, los cuales posterior-
mente son necesariamente objeto de otorgamiento de un plazo para su efectiva aportacion mediante el correspondiente tramite de
subsanacion.

8 Esta cuestion es tratada en Berning Prieto (2021, pp. 249 y ss.).
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Otra disfuncién existente es la problematica derivada de la falta de alguno de los tramites finales del pro-
cedimiento administrativo electrénico, incluyendo la falta de firma o registro electronicos tras la verificacion
de los tramites iniciales del mismo. Son diversos los pronunciamientos judiciales que se han ido dictando los
ultimos afios tratando esta cuestidn, pudiendo citarse la sentencia 762/2021, de 31 de mayo, del Tribunal
Supremo, en la que el Alto Tribunal establecié que:

«el deber de dar un plazo de diez dias para la subsanacion de las solicitudes que hayan omitido
la “firma del solicitante o acreditacion de la autenticidad de su voluntad expresada por cualquier
medio”, en palabras del vigente articulo 66.1.e) de la Ley 39/2015, esta expresamente previsto
por el articulo 68 del mismo cuerpo legal. Y que la vigente legislacion de procedimiento ad-
ministrativo ha sido ya pensada para la llamada “Administracion electrénica” resulta evidente
de la simple lectura de la citada Ley 39/2015, para la que el modo tendencialmente normal de
comunicacién entre la Administracién y los particulares es el electrénico. Asi las cosas, seria
sumamente dificil —por no decir imposible— argumentar que la previsién legal del caracter sub-
sanable de la omision de firma en las solicitudes no es aplicable a las solicitudes presentadas
por via electronica. Ello vale igualmente para aquellas omisiones que, sin referirse a la firma
electronica propiamente dicha, afectan a la “acreditacion de la autenticidad de la voluntad” del
solicitante, como podria ser el paso final de validar lo formulado y enviado por via electronica».

Doctrina que reitera posteriormente en otras, de las que cabe destacar la sentencia 224/2022, de 22
de febrero, ya que va mas alla al afirmar que «la Administracién no puede escudarse en el modo en que ha
sido disefiado el correspondiente programa informatico para eludir el cumplimiento de sus deberes frente
a los particulares, ni para erosionar las garantias del procedimiento administrativo». De este modo, en esta
ultima sentencia falla en favor de la recurrente, y reconoce que, habiendo realizado todos los pasos salvo la
firma electronica y presentacion en registro electrénico, debid darsele derecho a subsanar procediendo a la
presentacion telematica, independientemente de que, por tratarse de una persona fisica, tuviese derecho a
presentar el escrito también en soporte papel por los medios tradicionales ex articulo 14.2 LPAC.

Resulta evidente que, en ambos casos, tanto en el ejercicio del derecho de subsanacioén electrénica por
parte de los obligados a relacionarse electronicamente con la Administracion como en la posibilidad de los
no obligados de presentar sus solicitudes por medios electrénicos, se deben interpretar bajo el principio pro
actione, y la jurisprudencia esta marcando una tendencia claramente en favor del administrado para que la
implantacion y el recurso a la administracion electrénica no suponga una merma de los derechos y garantias
de los interesados, sino una forma de facilitar las relaciones entre la Administracion y éstos, aspecto que en
muchos casos se esta obviando en la practica.

3.3. La necesaria reserva de humanidad en el empleo de sistemas de inteligencia artificial

El empleo de algoritmos predictivos en determinados ambitos presenta ciertos riesgos, como indican
autores como Bull (2017, p. 416), pues implica el empleo del Big Data o datos masivos como base de las
predicciones basadas en datos que, posteriormente, se emplean en la generaciéon automatica de actos ad-
ministrativos o se materializan en el inicio de procedimientos de inspeccion.

Este tipo de algoritmos, los predictivos, son un tipo especifico de algoritmo desarrollado para proce-
sar datos masivos puestos a su disposicién en aras a la consecucion de una finalidad que se concreta en
obtener resultados ajustados a unas necesidades especificas. Como apunta Ponce Solé (2019, p. 7), los
algoritmos han pasado de ser estaticos (no predictivos) a ser dinamicos (predictivos), pudiendo distinguir-
se en esta dinamicidad aquellos de aprendizaje automatico o machine learning, que tienen capacidad de
aprender con el tiempo y la experiencia, dando lugar a soluciones distintas a las inicialmente programadas,
susceptibles de proporcionar cierta trazabilidad, y los de aprendizaje profundo o deep learning, que forman
redes neuronales complejas a partir de datos masivos, cuya trazabilidad es practicamente inexistente. Esta
ausencia de trazabilidad hace que el autor los califique como «opacos», ya que incluso a sus creadores les
resulta imposible conocer como ha sido el proceso légico seguido para adoptar una determinada decision,
independientemente de que sea ésta ajustada a Derecho o no, y de que resulte justa o injusta.

En este sentido, dado que los sistemas de inteligencia artificial basan su funcionamiento en algoritmos
y éstos hacen depender su funcionamiento y precisién no sélo en cantidades masivas de datos, sino que
ademas éstos deben ser de calidad, también pueden introducirse sesgos en las decisiones que se adopten,
si los datos proporcionados estan sesgados o el sistema no ha sido configurado adecuadamente, por lo
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que la imposibilidad de conocer qué datos concretos han sido empleados por el sistema para adoptar una
decision y como han sido relacionados tales datos resulta algo inadmisible en el ordenamiento juridico-
administrativo.

De acuerdo con Huergo Lora (2020, p. 43), las predicciones algoritmicas han llegado a sustituir los jui-
cios de valor individuales emitidos por expertos, ya que tienen una capacidad adaptativa superior, motivo por
el cual su desarrollo mas relevante se ha dado en el sector privado, haciéndose uso por parte de las entida-
des bancarias para analizar riesgos en la concesion de préstamos hipotecarios, por las aseguradoras para
los calculos de riesgo de siniestralidad de potenciales asegurados o por servicios de streaming para ofrecer
automaticamente determinados contenidos a sus clientes relacionados con anteriores patrones de uso.

La distincion fundamental entre algoritmos predictivos y no predictivos radica no sélo en su conceptua-
lizacién y régimen juridico, ya que los sistemas que se implanten basados en estos deberan proporcionar
un el mismo nivel de garantias, especialmente en aquellos supuestos en que las decisiones que se adopten
basados en ellos tengan incidencia sobre terceros, sino que implantar dichas garantias no resulta tan sen-
cillo en el caso de los predictivos como en los no predictivos, dada la vocacién de autoaprendizaje que se
predica de los primeros frente a los segundos, que simplemente traducen la norma, automatizandola, para
facilitar su aplicacion.

Esta tarea predictiva de este tipo de algoritmos y las dificultades que entrafia garantizar los derechos de
los ciudadanos en su utilizacion ha sido objeto ya de algunos pronunciamientos jurisprudenciales en Europa,
si bien merece destacar, por su gran trascendencia, el relativo al caso «SyRlI», que ha sido objeto de estu-
dio por autores como Cotino Hueso (2020). En este caso, se utilizaba la aplicacion System Risk Indication
(SyRI), basado en algoritmos predictivos, por parte de la administracion holandesa con fines de investigacion
en materia tributaria y de seguridad social, la cual se nutria de datos masivos de los ciudadanos, de forma
que, a partir de éstos, el sistema generaba informes de riesgo, notificando cuando habia probabilidades
de que se cometiesen irregularidades constitutivas de fraude o evasion fiscal por determinados grupos de
obligados tributarios, gracias a los cuales se conseguia determinar si alguno de los sujetos que el sistema
de inteligencia artificial consideraba de riesgo debian ser objeto de investigacién. Este empleo de algoritmos
predictivos y la ingente cantidad de datos inherentes a los ciudadanos relativos a su trabajo, sanciones ad-
ministrativas, datos fiscales, bienes muebles e inmuebles, beneficios sociales, comerciales, de vivienda, de
identificacion, de integracion civica, cumplimiento de la legislacién, educacién, pensiones, deudas, permisos
y exenciones, esto es, toda una suerte de datos sobre la vida cotidiana de los ciudadanos, fue lo que motivo
el recurso y el posterior pronunciamiento judicial.

A pesar de que el sistema contaba con multiples garantias, como de anonimizacion, division funcional,
eliminacién o de confidencialidad, un Tribunal de La Haya, tras examinar a fondo su funcionamiento, dict
sentencia el 5 de febrero de 2020, en la que, a pesar de reconocer los esfuerzos de la Administracion Pu-
blica por ofrecer ciertas garantias en el uso de la aplicacion, determiné que su empleo resultaba contrario
al articulo 22 RGPD vy al articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, ya que habia carencias
como la ausencia de auditorias externas independientes sobre el funcionamiento del algoritmo y la posible
incidencia en derechos fundamentales de los ciudadanos, asi como problemas derivados de la opacidad o
«caja negra» (black box ') del sistema, esto es, falta de transparencia y explicabilidad del algoritmo en que
se basaba el sistema de inteligencia artificial implantado por la Administracion.

En definitiva, el Tribunal senté las bases de que el principio de transparencia es un garante de la pro-
teccidon de datos y los derechos fundamentales de los ciudadanos; el propio sistema SyRI discriminaba
determinadas zonas de la ciudad por su nivel bajo de renta sobre la base de los datos de los que se nutria
el sistema de inteligencia artificial basado en algoritmos, motivo por el cual un alto porcentaje de la actividad
investigadora se centraba en los ciudadanos residentes en esas localizaciones. Estos sesgos que introducia
el sistema de inteligencia artificial tampoco son controlables en la practica de forma efectiva, pues al tratarse
de sistemas de autoaprendizaje los propios resultados sesgados pasan a ser resultados para tener en cuen-
ta en futuras decisiones, que vuelven a resultar sesgados.

De acuerdo con la opinién de Cotino Hueso (2020, p. 3), en el desarrollo de sistemas de inteligencia
artificial basados en algoritmos debe darse preferencia a aquellos que responden a white boxes, en con-
traposicion a los black boxes, esto es, mas transparentes pues, aunque sus resultados puedan ser menos

' Rb. Den Haag — C/09/550982/HA ZA 18/388.
5 Al respecto resultan de especial interés las reflexiones de Cerrillo Martinez (2019b, pp. 13-28).
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efectivos, se incrementan las garantias y, con ello, la verificacion de los principios y derechos constitucional-
mente reconocidos a los ciudadanos en sus relaciones con las administraciones publicas.

Y es que una Administraciéon actual y moderna debe ser, por utilizar el acertado término acufiado por
Gamero Casado (2022, p. 271), una Administracion facilitadora, en el sentido de procurar agilizar y simplifi-
car el ejercicio de derechos de los ciudadanos, manifestacién directa del Estado garante, lo cual debe pasar
por la implementacion de sistemas que agilicen y faciliten la actividad administrativa, como sucede con los
sistemas de inteligencia artificial pero, al mismo tiempo, debe garantizar la observancia del principio de
transparencia y la explicabilidad de los algoritmos que se emplean en la adopcion de decisiones que afectan
a los derechos e intereses de aquéllos.

Algunas administraciones publicas estan trabajando en esta linea, como el Ayuntamiento de Barcelona,
el cual ha elaborado un documento de “Definicion de metodologias de trabajo y protocolos para la implemen-
tacion de sistemas algoritmicos”'® en el que establece exigencias de (i) transparencia en el procedimiento,
a fin de suministrar informacién publica relativa al sistema algoritmico o al proceso seguido en el desarrollo
y la aplicacion de dicho sistema y de los datos utilizados, de forma que, en caso de derivarse dafos por el
uso de sistemas de inteligencia artificial, pueda detectarse su origen y causas; (ii) transparencia técnica,
en virtud de la cual todo proveedor de sistemas algoritmicos deba facilitar a la Administracion informacion
acerca del funcionamiento técnico de los mismos, incluyendo el cédigo fuente, especificaciones técnicas, los
datos utilizados y el proceso de obtencion de los mismos, la justificacion de la eleccidn del modelo concreto
y sus parametros, asi como informacién sobre el rendimiento del sistema; vy (iii) explicabilidad, en el sentido
de conocer los factores clave que han llevado a un sistema algoritmico a un resultado concreto y los cambios
que tienen que hacerse en los datos de entrada con el fin de obtener un resultado diferente.

Este ultimo requisito es de extrema importancia no sélo para poder llevar a cabo auditorias de los sis-
temas de inteligencia artificial basados en algoritmos, sino también y mas importante, para la motivacion
de los actos administrativos en los casos exigidos ex articulo 35 LPAC, toda vez que la motivacion consiste
precisamente en poner de manifiesto las razones de hecho y de Derecho que justifican una determinada
decision, y su ausencia en los casos exigibles podria dar lugar a supuestos de invalidez de los actos dictados
prescindiendo de la debida motivacion.

Resulta por tanto fundamental distinguir la transparencia exigible a los sistemas de inteligencia arti-
ficial, de la explicabilidad de las decisiones adoptadas por éstos. La transparencia, de acuerdo con Loi et
al. (2021), obedece a diversas finalidades como la prevencién de adopcion de decisiones sesgadas o no
éticas, difundir el conocimiento de los sistemas para su mejora técnica o de la propia tecnologia empleada,
o permitir la participacion individual o colectiva (democratica) en la adopcion y condiciones de uso de este
tipo de sistemas. La explicabilidad, por su parte, tiene como principal finalidad permitir la motivacion de las
decisiones adoptadas haciendo uso de sistemas de inteligencia artificial basados en algoritmos.

Como apunta Cotino Hueso (2022, pp. 29 y ss.), las acepciones de la transparencia son variadas, y en
multiples ambitos, no sélo en el Derecho, pero la explicabilidad es un concepto distinto asociado a aquélla,
en tanto en cuanto supone la capacidad para proporcionar a las personas las razones de la adopcion de
una determinada decision, a pesar de que ello suponga un detrimento en la calidad o precision del propio
sistema de inteligencia artificial. Dependiendo de la finalidad para la que se emplea el sistema, podra darse
prioridad a la precision o exactitud del sistema (reduciendo su explicabilidad) o al conocimiento detallado de
las razones por las que se adopta una determinada decision administrativa (reduciendo su exactitud); por
tanto, si se trata de un acto administrativo dirigido a un ciudadano, deberan exponerse las razones que han
dado lugar al mismo, proporcionando de esta forma seguridad juridica y permitiéndole impugnar la decision,
ya que dificiimente podra hacerlo con plenas garantias de su derecho de defensa (articulo 24 CE) sin co-
nocer las razones reales por las que se adoptd, pudiendo dar lugar, en caso contrario, a vicios de invalidez
relacionados con la vulneracion de derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos.

Si bien la transparencia puede ofrecer una forma efectiva de proporcionar informacion, a la ciudadania
en general, de los sistemas de inteligencia artificial que se emplean, asi como para evaluar como funcionan
los algoritmos en que se sustentan, la explicabilidad va mas alla, de forma que, gracias a su observancia, se
puede no soélo conocer el funcionamiento intrinseco del sistema de inteligencia artificial, sino también como
se nutre de los datos, con el fin de corregir este sistema de entrada en caso de que los resultados no sean

6 Publicado en la direccién web: https://ajuntament.barcelona.cat/digital/sites/default/files/def_metodologia_sist_algoritmics_
es.pdf (Ultima consulta efectuada el 28-09-2023).

COMUNICACIONES Y COMENTARIOS JURISPRUDENCIALES 174



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2023, (20), 165-185 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11247

El uso de sistemas basados en inteligencia artificial por las Administraciones publicas: estado actual de la cuestion y algunas...

Berning Prieto, Antonio David

satisfactorios o se detecten sesgos en las decisiones adoptadas. Y es que resulta imprescindible recordar
que cualquier sistema de inteligencia artificial y su algoritmo requiere de datos de entrada para su funcio-
namiento, por lo que la exactitud y seleccion de estos determina tanto el rendimiento del sistema como la
posibilidad de introducir los nada deseables sesgos'’, por lo que deberia establecerse una estrategia a tal
fin desde el disefio del sistema hasta su puesta en funcionamiento, debiéndose ademas controlar, auditar y
actualizar en caso necesario durante el funcionamiento de dicho sistema de inteligencia artificial para garan-
tizar que éste sigue siendo correcto, corrigiendo los defectos que se detecten en caso contrario.

A estos efectos, entre las recomendaciones incluidas por Loi et al. (2021, p. 2) se encuentran analizar
los riesgos de un sistema de inteligencia artificial caso a caso, no de forma generalizada, y de forma trans-
parente con el fin de no vulnerar principios éticos ya que, a juicio de la autora, aunque la transparencia no
elimina los riesgos éticos del empleo de sistemas de inteligencia artificial, es un requisito para tal fin.

Es por ello que la transparencia puede encontrarse practicamente en cualquier documento publicado
por organismos publicos, entre los que se encuentra la Comisidon Europea, como principio de necesaria
observancia sin el cual no se concibe una inteligencia artificial adecuada. Por ejemplo, el High-Level Expert
Group on Atrtificial Intelligence (Al HLEG) o Grupo de Expertos de Alto Nivel en Inteligencia Artificial, en su
reciente documento “The assessment list for trustworthy artificial intelligence (ALTAI'®)” exige como cuarto
requisito la observancia del principio de transparencia, que subdivide en exigencias de (1) trazabilidad, para
conocer en todo momento la calidad de los datos que emplea el sistema de inteligencia artificial, tanto de
entrada como de salida, y tener conocimiento permanente del proceso que emplea para adoptar decisiones;
(2) explicabilidad, en el sentido de conocer las razones por las que el sistema ha adoptado una determinada
decision, debiendo tener especial cuidado con los black boxes y permitiendo obtener cierta retroalimentacion
de los destinatarios de tales decisiones, de forma que se pueda conocer la opiniéon de los mismos lo cual,
aplicado al sector publico, deberia suponer efectuar auditorias que incluyan encuestas de satisfaccion por
parte de ciudadanos, de forma que puedan comprobarse si las decisiones se estan adoptando de forma co-
rrecta o no; y (3) comunicacion con los usuarios del sistema, de forma que se les informe de los riesgos, limi-
taciones y posibilidades que ofrece esta tecnologia para que tengan en cuenta las circunstancias en que se
estan adoptando las decisiones por parte de los poderes publicos. Esta ultima cuestidon deberia replantearse
normativamente, pues lo mas conveniente seria exigirse la previa aprobacion del empleo de sistemas de
inteligencia artificial (y sus algoritmos, por tanto) por parte de las administraciones publicas con exigencias
de publicacion, de forma que los ciudadanos puedan consultar, incluso a través de los portales de transpa-
rencia, si sus decisiones van a ser adoptadas haciendo uso de esta tecnologia, de forma que se verifique el
principio de seguridad juridica y se proporcione, de esta forma, un espacio de confianza en la adopcién de
decisiones basadas en inteligencia artificial.

Estas exigencias de publicidad exigirian la necesaria aprobacioén y publicacion posterior de los sistemas
basados en automatismos e inteligencia artificial por parte de los érganos competentes de la Administracion
que los va a implantar; no obstante, en la actualidad, a pesar de haberse previsto en el articulo 13.2 RAE, el
precepto es de aplicacidn estatal, por lo que no resulta suficiente a mi juicio. Esta regulacion exige la aproba-
cion de la implantacién mediante un acto administrativo, sin perjuicio de que, como apunta Gamero Casado
(2023, p. 407), también se haya llevado a la practica mediante normas con rango de Ley.

Para la actividad administrativa automatizada en el ambito tributario, por ejemplo, la regulacion también
resulta claramente insuficiente (Berning Prieto, 2022, pp. 25 y ss.), toda vez que el articulo 96.4 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT) exige la previa aprobacién de los programas y apli-
caciones electrénicas, informaticas y telematicas que vayan a ser utilizados por la Administracion tributaria
para el ejercicio de sus potestades administrativas' «de la forma que reglamentariamente se determine,
dicho desarrollo reglamentario se encuentra en el articulo 85 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio,
por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestidn e inspec-
cion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos
(RLGT), el cual establece una serie de reglas para determinar la competencia para la previa aprobacion de

7 Téngase en cuenta que los sesgos suponen la tendencia de los algoritmos y modelos de aprendizaje automatico a producir
resultados distorsionados debido a la calidad y/o cantidad de datos utilizados para entrenar al modelo, la forma de seleccion y procesa-
miento de los mismos y las suposiciones introducidas en su disefio.

8 Accesible en la direccion web de la Comision Europea: https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/assessment-list-trustwor-
thy-artificial-intelligence-altai-self-assessment (Ultima consulta efectuada el 28-09-2023).

' En relacion con las potestades administrativas, se recomienda consultar la obra de Gamero Casado (2021).
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los programas y aplicaciones, siempre y cuando estos efectien tratamientos de informacién cuyo resultado
sea utilizado por la Administracion tributaria para el ejercicio de sus potestades y por las que se determine
directamente el contenido de las actuaciones administrativas:

* Resolucion del érgano responsable a efectos de la impugnacion de los correspondientes actos ad-
ministrativos que pretendan dictarse.

* Resolucion del 6rgano superior jerarquico comun de la Administracion tributaria de que se trate, sin
perjuicio de las facultades de delegacién establecidas en el ordenamiento juridico, para aquellos
supuestos en que se trate de distintos 6rganos de la Administracion tributaria no relacionados jerar-
quicamente.

No obstante, no se especifica el procedimiento concreto a seguir para su aprobacion, ni la publicidad o
posibilidad de participacion de terceros en dicha decision, toda vez que no se exige que se tramite conforme
al procedimiento previsto para disposiciones de naturaleza reglamentaria?’, caso en que gozaria de tales
exigencias participativas, sino que resulta suficiente la mera adopcion de un acto administrativo de aproba-
cion del programa con caracter previo a su puesta en funcionamiento.

En cumplimiento de las previsiones normativas anteriormente referidas, en el ambito de la Administra-
cion tributaria, se han publicado las aplicaciones y programas informaticos autorizados para su empleo en la
actividad administrativa automatizada mediante Resolucion de la Direccion General de la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria de 29 de diciembre de 2010, por la que se aprueban las aplicaciones informaticas
para las actuaciones administrativas automatizadas. Sin embargo, del examen del contenido de la precitada
resolucién administrativa se desprende que todas las aplicaciones que aprueba estan destinadas a la acti-
vidad administrativa automatizada de mero tramite, ya que se trata de actividades tales como la obtencion
por los ciudadanos de diversos certificados: el de encontrarse al corriente de las obligaciones tributarias, de
residencia fiscal, etc. o la generacion de diversas diligencias como la de constancia de la transmision del
resultado de las actuaciones consecuencia de diligencias de embargo de cuentas bancarias presentadas por
medios telematicos, de embargo de bienes muebles, etc. e incluso la generacion de una copia electronica a
partir de un documento en soporte papel, entre otros.

Ciertamente mediante la precitada resolucién se da cumplimiento al mandato normativo anteriormente
mencionado de aprobacion previa de las aplicaciones y programas informaticos, no obstante lo cual en la
misma no se contempla la aprobacién de programas de uso interno que emplean inteligencia artificial para la
toma de decisiones, sean éstas utilizadas para determinar los contribuyentes a los que se va a efectuar un
control o inspeccién en materia de tributos, sean para adoptar resoluciones que ponen fin a un procedimiento
tributario.

Y es que en este punto habrian de distinguirse dos supuestos bien diferenciados a la hora de regular la
cuestion: la aprobacién de programas para actuaciones de mero tramite o auxiliares, y la de programas con
trascendencia para los ciudadanos o interesados, caso este Ultimo en que seria aconsejable permitir la par-
ticipacion de terceros en el procedimiento de aprobacion de la aplicacion, con conocimiento ademas de los
datos que van a emplearse durante su uso, por ejemplo. Este aspecto resulta crucial, ya que proporcionaria
garantias adicionales en relacion con el uso de datos personales por los sistemas de inteligencia artificial,
permitiendo desarrollar evaluaciones de impacto normativo y daria lugar posteriormente a auditorias algorit-
micas, como sugiere Olivares Olivares (2022, p. 259).

En este ultimo supuesto resultaria mas conveniente la previa aprobacion, con publicidad posterior, de
los programas que se empleen para determinar aquellos supuestos en que se utilizan datos masivos en la
adopcion de decisiones, de forma que se pueda, al menos, conocer la tipologia de software que se esta
empleando por parte de la administracion tributaria, sin perjuicio de que determinados aspectos de su fun-
cionamiento interno no sean objeto de publicidad, toda vez que pueden existir razones de interés general o
de seguridad nacional que conlleven una menor publicidad unicamente de aquellos aspectos que, de publi-
carse, podria poner en peligro la seguridad de los sistemas informaticos de la Administracion o el buen fin de
la actuacion administrativa que se pretende llevar a cabo.

No obstante, la regulacion en el ambito tributario de la actividad administrativa automatizada adolece
de similares carencias a las existentes en la LRJSP puestas de manifiesto por autores como Diaz Calvarro

20 Respecto a la naturaleza juridica de los algoritmos en particular, puede consultarse la opinién favorable de Boix manifestada
en Boix Palop (2020, pp. 255 y ss.), asi como en contra de Huergo en Huergo Lora (2020, p. 64), sin perjuicio de deber reconocerse
ciertos beneficios que se derivarian de su consideracién como tal.
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(2020, p. 9), toda vez que no se prevén consecuencias en supuestos de no publicarse la informacion relativa
a la programacion previa, la supervision del sistema de informacion o la aprobacion y publicidad de progra-
mas y aplicaciones informaticas, que lleva a proponer a algun autor incluso la introduccién como causa de
anulabilidad del acto su incumplimiento, cuestion discutible pero no carente de loégica, como tuve ocasion de
apuntar con anterioridad (Berning Prieto, 2019).

No cabe duda de que la inteligencia artificial y su empleo por parte de las administraciones publicas ado-
lece en la actualidad de una absoluta falta de regulacion, pues las Unicas previsiones normativas existentes
(como la relativa a la actividad administrativa automatizada en los articulos 41 y ss. LRJSP) resultan del todo
insuficientes, y dicha regulacion debera comprender, entre otros aspectos, la publicidad a que deben some-
terse tanto los sistemas de inteligencia artificial como el funcionamiento de los algoritmos en que éstos se
basan, asi como la necesidad de establecer adecuadamente las clausulas de los contratos que se liciten por
parte del sector publico y cuyo objeto sea el desarrollo, la adquisicion o la implantacion de sistemas basados
en inteligencia artificial.

La Unién Europea ha dado ya serios pasos en este ambito, encontrandose en tramitacion la Propuesta
de Reglamento de IA, norma que regulara a nivel comunitario el uso de sistemas de inteligencia artificial,
cuya regulacion se basa en una clasificacion de los sistemas en funcién de su nivel de riesgo, de forma que
se inadmiten los que presentan un riesgo inaceptable y se regula la admision de sistemas con riesgo alto o
minimo. No obstante, el establecimiento de la obligacién de aprobar las aplicaciones o servicios basados en
inteligencia artificial es una cuestion nacional que debera regularse por los Estados Miembros de la Unién,
sin que la Propuesta contenga previsiones en ese sentido; no obstante, dicha aprobacion por parte de la
Administracion deberia contener un pronunciamiento expreso indicando el nivel de riesgo que presenta el
sistema de inteligencia artificial que pretende implantar.

3.4. Breve referencia a la imputacion organica de la decisién administrativa adoptada mediante
sistemas de inteligencia artificial

Cuestion aparte merece la eventual imputacién a la Administracion autora del acto administrativo que
contenga una determinada decisién administrativa adoptada mediante sistemas de inteligencia artificial.

La teoria del 6rgano fue ampliamente tratada en su concepcion tradicional por autores como Santama-
ria Pastor (1984, pp. 43-86), si bien otros han abordado la cuestion recientemente al tratar la actuacion ad-
ministrativa automatizada, entre los que cabe destacar el precursor de estos planteamientos, Valero Torrijos,
para quién:

«[...] la adopcién de los actos administrativos como resultado de un proceso automatizado en el
que se ha desplazado completamente toda intervencion humana directa produce una quiebra
del elemento subjetivo del acto administrativo en la medida en que no existe una intervencion
inmediata del titular del 6rgano en la determinacion de su contenido, por lo que dificilmente
cabe imputarle de forma directa la produccion del acto incluso en el caso de que estampara
personalmente su firma en el mismo dado que se limita a validar formalmente la respuesta ela-
borada por un sistema automatizado».

Por su parte, otros como Martin Delgado (2009, p. 366) han defendido que la automatizacion no influye
en la teoria del érgano, sobre la base de que:

«toda persona juridica —también la Administracion— necesita con caracter general de personas
fisicas que realicen materialmente las actuaciones que pueden-deben llevar a cabo. Esa activi-
dad material, y aqui radica la novedad, puede ser actualmente desarrollada por un ordenador
en ejecucién de una aplicacion informética especificamente creada y configurada para ello.
Pero esto es irrelevante para la teoria del 6rgano, pues la actuacion se sigue imputando al 6r-
gano que tiene encomendada la competencia, que es ademas quien firma el acto; y también lo
es para la concepcion del acto administrativo, pues su contenido puede ser el mismo. La Unica
diferencia radica en que la conexion no tiene lugar a través de la intervencién directa del titular
del 6rgano, sino mediante el empleo de un sistema de firma».

En el mismo sentido, Delgado y Oliver (2007) se cuestionan si, cuando es una aplicacion informatica
exclusivamente quien dicta un acto administrativo, afectaria o no a la validez del propio acto, caso en que
advierten que las posiciones doctrinales estan encontradas al respecto puesto que, si bien es cierto que las
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aplicaciones informaticas carecen de voluntad propia, ya que son el resultado de datos y programas, ello no
obsta para considerar validos los actos producidos de esta manera, respetando los requisitos que exige la
normativa legal relativos a la identificacion de los érganos competentes para la programacion y supervision
del sistema de informacion vy, por otro lado, de los érganos competentes para resolver los recursos que
puedan interponerse, para garantizar el derecho a la defensa de los ciudadanos. Por tanto, a juicio de tales
autores, es posible entender la imputacion del acto dictado a los 6rganos competentes para la programacion
y supervision del funcionamiento de los sistemas de informacion empleado.

Alguna norma también ha hecho eco de estos planteamientos, como la Ley catalana 26/2010, de 3 de
agosto, de régimen juridico y de procedimiento de las administraciones publicas de Catalufia, cuando sefala
en su articulo 44.3 que «la actuacién administrativa automatizada no afecta a la titularidad de la competencia
de los 6rganos administrativos ni a las competencias atribuidas para la resolucion de los recursos adminis-
trativos».

Para Ponce Solé (2019, p. 28) resulta claro que los algoritmos se limitan a sustituir al decisor humano,
por lo que entiende que la maquina adopta la decision por delegacion del humano, siendo a éste a quién
se imputa a todos los efectos la citada decision, al igual que otros como Parada (1999), para quién los ac-
tos administrativos son manifestaciones de voluntad y las maquinas, al no tenerla, carecen de posibilidad
de producir actos juridicos y lo que reflejan no es mas que el resultado de los datos y programas que se
introducen en ellas, por lo que la produccion juridica sigue estando referida a los funcionarios y autoridades
que se sirven de aquéllas. Ponce Solé examina igualmente la posibilidad de utilizar sistemas de inteligencia
artificial en la adopcién de decisiones discrecionales, cuyo parecer es que puede traer consigo ventajas e
inconvenientes, toda vez que, si bien es cierto que los algoritmos tienen una capacidad superior de generar
alternativas y ponderarlas, no lo es menos que carecen de la empatia que exige el ejercicio de potestades
discrecionales, como la necesidad de tener en cuenta en determinados casos conceptos juridicos valora-
tivos como la buena conducta, la buena fe o la equidad en supuestos de revisiéon de oficio revocaciéon de
actos declarativos de derechos, al carecer los sistemas de inteligencia artificial de consciencia, emocién o
humanidad; por todo ello aboga por una regulacién que prohiba el uso de inteligencia artificial en la adopcion
de decisiones discrecionales.

Ciertamente resulta una postura claramente garantista y plenamente justificada. No obstante, en mi opi-
nion, si bien la regulacion que se efectue del uso de sistemas de inteligencia artificial en la adopcién de deci-
siones que afectan a derechos e intereses de los ciudadanos debe realizarse con las precauciones debidas,
prohibir de forma generalizada su empleo por el mero hecho de tratarse de una decision discrecional podria
conllevar la pérdida de las ventajas que ofrece esta tecnologia y que podria servir a objetivos de eficiencia 'y
objetividad en la toma de decisiones juridico-administrativas por parte de los poderes publicos.

Quizas una solucién intermedia podria ser permitir la adopcion de decisiones discrecionales mediante
sistemas de inteligencia artificial introduciendo, al mismo tiempo, un elemento de control final de las decisio-
nes en aquellos supuestos en que deban tenerse en cuenta aspectos como los enunciados por Ponce Solé
(2019, p. 29), de forma que el interés publico pueda beneficiarse de aspectos tales como la objetivacion de
decisiones discrecionales y la celeridad en su resolucién, pero al mismo tiempo introduciendo elementos
garantistas para los derechos e intereses de los ciudadanos destinatarios del ejercicio de tales potestades
discrecionales.

Volviendo a la posible necesidad de reformulacion de la teoria del 6rgano, su tradicional conceptualiza-
cion podria estar siendo superada por la intervencion tecnoldgica, de acuerdo con autores como Valero To-
rrijos (2007, pp. 72 y ss.), Alamillo Domingo y Urios Aparisi (2007, p. 4). Para Martin Delgado (2009, pp. 356
y ss.), no obstante, la actividad administrativa automatizada se encuentra perfectamente alineada tanto con
la teoria del érgano como con la del acto administrativo.

En este sentido, el autor defiende, de un lado, que el hecho de que la decision la adopte una maquina
no quiere decir que no pueda imputarse a un 6rgano, ya que la autoria del acto recaera sobre el érgano
administrativo que ejerce la potestad y tiene encomendada la competencia ex lege; y, de otro, que un acto
administrativo dictado por una maquina sigue respondiendo a su definicion, esto es, si se cumple el supuesto
de hecho previsto en la norma, se aplica la consecuencia juridica en ella contenida por lo que, mediante este
simple proceso, se satisface el interés general, radicando la diferencia Unicamente en que este proceso inte-
lectivo lo realiza una maquina y no una persona, ya que la imputacion de la voluntad al érgano es en realidad
una ficcion, ya sea dictado automatica o manualmente.

Dicha afirmacién resulta claramente aplicable al ambito de la actuacién administrativa automatizada
basada en algoritmos no predictivos, pero con el uso de los algoritmos predictivos es necesario detenerse
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a examinar si se mantiene la validez de la teoria del 6rgano y del acto administrativo (Berning Prieto, 2023,
pp. 96 y ss.). Y es que, a pesar de que Martin Delgado (2009, p. 357) defiende que de la incorporacion de
nuevas tecnologias de este tipo a las administraciones publicas se derivan consecuencias, pero no para los
conceptos de érgano o acto administrativo, sino sobre su régimen juridico, quizas haya llegado el momento
de repensar la teoria del érgano en el sentido de imputar la actividad basada en inteligencia artificial (en
definitiva, en algoritmos) a la propia entidad en lugar de a un 6érgano concreto de la misma.

3.5. La necesaria regulacion, a través de la contratacion publica, de la adquisicion de soluciones
de inteligencia artificial por las administraciones publicas

Con un empleo cada vez mas habitual de sistemas de inteligencia artificial por parte de las administra-
ciones publicas, ninguna duda cabe de que su adquisicion se llevara a cabo, fundamentalmente, mediante
procedimientos de adjudicacién regulados por la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico (LCSP, en
adelante). Como se ha tenido ocasién de examinar, las vicisitudes practicas a que puede dar lugar su empleo
hacen necesaria una correcta regulacion no sélo en su empleo, sino también a la hora de adquirir tales so-
luciones basadas en inteligencia artificial, toda vez que de ello dependera su posterior utilizacion y el grado
de transparencia o explicabilidad que puedan ofrecer los sistemas.

En primer lugar, resulta evidente que, tanto para la preparacién como para la adjudicacién del contra-
to de soluciones basadas en inteligencia artificial, como durante la ejecucién del contrato, es necesaria la
intervencién de personas de diversa cualificacion, no soélo especialistas informaticos, sino también juristas
para gestionar adecuadamente dicha licitacién, debiendo por tanto ser un equipo multidisciplinar el que inter-
venga a lo largo de las diversas fases, en el que tendrian cabida también, de acuerdo con Gallego Coércoles
(2023, p. 511), filosofos del Derecho o politdlogos, e incluso personal técnico o administrativo que ejerza
funciones de atencion al ciudadano, o funcionarios que prestan sus servicios en la Oficina de Asistencia en
Materia de Registro, toda vez que son los que tienen conocimiento en primer lugar de las vicisitudes que los
ciudadanos sufren en sus relaciones (electronicas fundamentalmente) con la Administracion.

Dicha intervencién debe comenzar durante la preparacion del expediente de contratacion, dado que
para la determinacién de las necesidades a satisfacer y para concluir que éstas pueden ser satisfechas por
un sistema de inteligencia artificial es necesario que expertos de diversos ambitos intervengan en la toma de
decisiones. A este respecto debe tenerse en cuenta que, si bien es cierto que las personas que participen en
la elaboracion de la documentacion contractual no pueden posteriormente formar parte de la mesa de con-
tratacion ex articulo 326 LCSP, no lo es menos que si pueden ser llamados por aquélla para ser asesorados
técnicamente de conformidad con el articulo 326.5 LCSP.

Durante la motivacién de la necesidad del contrato resulta especialmente relevante tener en cuenta que
la contratacion publica actual debe responder también a necesidades sociales y medioambientales, y las
soluciones de inteligencia artificial pueden tener incidencia en el ambito social (pueden provocar la reduccion
de puestos de trabajo, o reduccion de su carga, por lo que habria de motivarse si precisamente se busca
reducir la carga de trabajo inespecifica en beneficio de una dedicacién de ese mismo personal a tareas mas
especificas o complejas) y medioambiental (el coste energético de la inteligencia artificial, al basarse en la
realizacion de calculos matematicos complejos que requieren energia eléctrica, se incrementa considerable-
mente). Por ejemplo, siguiendo a Gonzalez Cabanes y Diaz Diaz (2023, p. 67), en aquellos casos en que un
algoritmo tradicional pueda dar respuestas a las necesidades exigidas, sera preferible frente a un sistema
basado en deep learning o redes neuronales, toda vez que éstos consumiran muchos mas recursos.

En segundo lugar, debe tenerse en cuenta que previamente a la licitacion puede hacerse uso de las
consultas preliminares de mercado reguladas en el articulo 115 LCSP, de forma que de las mismas se pueda
conseguir informaciéon muy valiosa para la preparacion de la misma, tanto del mercado en si como de las
propias soluciones de inteligencia artificial que serian viables para la necesidad a satisfacer con la contrata-
cion pretendida. Los resultados obtenidos de dichas consultas se incorporarian al redactar la documentacion
que rija la licitacion, debiéndose motivar en caso contrario la decisién de no hacerlo.

En tercer lugar, una vez determinadas las necesidades a satisfacer y que la formula mas adecuada para
ello se basa en una solucién de inteligencia artificial, se estara en disposicién de determinar las especiali-
dades o especificidades a prever en la documentacién contractual, en la que uno de los aspectos de mayor
trascendencia sera las condiciones exigibles de transparencia y explicabilidad del algoritmo que sustenta
dicho sistema, especialmente por las necesidades especificas de motivacion de los actos administrativos a
que se deben las administraciones publicas ex articulo 35 LPAC.
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Si bien el citado precepto establece los supuestos en que deben motivarse los actos administrativos, su
amplitud hace que, en la practica, la mayoria de los actos administrativos deban dictarse de forma motivada,
aspecto que ha sido recordado por el Tribunal Constitucional en su sentencia 46/2014, entre otras, especial-
mente para los actos que limiten o restrinjan derechos de los interesados. Por tanto, al emplear sistemas de
inteligencia artificial, es imprescindible que estos permitan motivar los actos que se dicten a su amparo o in-
cluso se motiven directamente por los mismos, en caso de tratarse de actividad administrativa automatizada,
si dicha motivacién puede efectuarse de esta forma por ser susceptible de programacion previa.

En este sentido, debe tenerse en cuenta que la posibilidad del ciudadano de conocer la motivacion que
sustenta el acto no supone una explicacion detallada, sino que se trata de que el mismo pueda tener acceso
a los medios necesarios para justificar los criterios y procesos mediante los que el sistema ha adoptado la
decision, de forma que, si lo estima conveniente, pueda recurrirla con pleno conocimiento de los motivos y
razones o fundamentos que han llevado al sistema basado en inteligencia artificial a adoptar un criterio, y no
otro. Para dar cumplimiento a esta exigencia es imprescindible que la Administracion, al adquirir una solucién
basada en inteligencia artificial, garantice para si misma (y, por ende, para los ciudadanos que posteriormen-
te sean destinatarios de su empleo) el acceso al cédigo fuente y la programacién de la misma, de forma que
se pueda «descifrar» posteriormente el proceso légico que ha seguido el sistema al adoptar una decision.

Debe tenerse en cuenta que hay ya diversos pronunciamientos jurisprudenciales que han anulado de-
cisiones basadas en sistemas de inteligencia artificial por no poder ofrecer la debida motivacién (sentencias
n.° 2270, de 8 de abril de 2019, y 8472, de 13 de diciembre posterior, del Consiglio di Stato italiano), e incluso
se ha anulado algun sistema por introducir sesgos de diversa indole en las decisiones administrativas, como
ocurrié en el caso SyRI, como se tuvo ocasion de comentar anteriormente?'.

Esta situacion puede ocasionar problemas de oscurantismo, sin duda, que han sido puestos de manifies-
to, entre otros, por De la Cueva (2018), para quién esta problematica se suscita en dos ambitos funcionales:
en los de gestion y en los de control, de forma que la modificaciéon de una determinada aplicacion podria mo-
dificar de forma directa la Ley o el Reglamento a que su funcionamiento obedece, transgrediendo de forma
directa el principio de legalidad y alterando el sistema de fuentes en la adopcién de la decisién, llegando inclu-
so a afirmar la posibilidad de encontrarnos ante casos que supongan una verdadera dictadura de la maquina.

Si bien dicha apreciacion parece excesiva, no puede obviarse que el control del funcionamiento de las
aplicaciones es un verdadero reto para los poderes publicos que hacen uso de ellas, ya que pasaria por
formar grupos de expertos interdisciplinares que aunasen a informaticos y juristas (algo cada vez mas ne-
cesario en la administracion electrénica) para verificar periodicamente que el funcionamiento se ajusta a la
norma.

A tal fin, se torna necesario, a la hora de adquirir soluciones de inteligencia artificial, el establecimiento
en la documentacién contractual de la obligaciéon de que se proceda a la cesion, por parte del adjudicatario,
de los derechos de propiedad intelectual o industrial referidos a las aplicaciones que se desarrollen durante
la ejecucion del contrato, de forma que se pueda tener acceso a los mismos una vez implantado y de esta
forma poder controlar periédicamente su adecuacion a la normativa que deben aplicar, de forma que en el
supuesto de surgir nuevas necesidades o cambios normativos, también dichos sistemas adquiridos puedan
ser susceptibles de modificacion o adaptacion.

Evidentemente, esta opcion no sera viable en aquellos supuestos en que, en lugar de licitar un contrato
de prestacion de servicios consistente en el desarrollo de una soluciéon basada en inteligencia artificial, se
licite un contrato de suministro para la adquisicién de licencias de uso de soluciones ya existentes, por lo
que para conseguir una verdadera actuacion administrativa garantista se debera apostar por el desarrollo
de aplicaciones para uso exclusivo por las administraciones publicas y posterior comparticion con el resto
a través de las herramientas en materia de transferencia de tecnologia reguladas en el articulo 158 LRJSP
materializado en el Centro de Transferencia de Tecnologia de la Administracion General del Estado?.

De hecho, la redaccién actual del articulo 16.4 ENI dispone, en relacion con las condiciones de licen-
ciamiento, que:

«A efectos de facilitar el establecimiento de las condiciones de licenciamiento, las Admi-
nistraciones Publicas incluiran en los pliegos de clausulas técnicas de aquellos contratos que

21 Vid. supra.
22 Accesible en la direccidn web: https://administracionelectronica.gob.es/ctt/solucionesCTT.htm#.YgqsTkKLP3IU (ultima consulta
efectuada el 28-09-2023).
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tengan por finalidad el desarrollo de nuevas aplicaciones informaticas, los siguientes aspectos:

a) Que la Administracion contratante adquiera los derechos completos de propiedad in-
telectual de las aplicaciones y cualquier otro objeto de informaciéon que se desarrollen como
objeto de ese contrato.

b) Que, en el caso de reutilizar activos previamente existentes, la Administracion contra-
tante reciba un producto que pueda ofrecer para su reutilizacion posterior a otras Administracio-
nes Publicas. Ademas, en el caso de partir de productos de fuentes abiertas, que sea posible
declarar como de fuentes abiertas la futura aplicacion desarrolladay.

El propio Comité de Ministros del Consejo de Europa es sensible a esta problematica y, en este sentido,
ya afirmé en su Declaracion de 8 de abril de 20202 que:

«los Estados deberian establecer niveles adecuados de transparencia con respecto a los cri-
terios y métodos basicos de contratacion publica, utilizacién, disefio y procesamiento de los
sistemas algoritmicos aplicados por y para ellos, o por agentes del sector privado. Los marcos
legislativos para la propiedad intelectual o los secretos comerciales no deben impedir esa trans-
parencia, ni los Estados o los particulares deben tratar de explotarlos con este fin. Los niveles
de transparencia deben ser lo mas altos posible y proporcionales a la gravedad de los impactos
adversos en los derechos humanos, incluidas las etiquetas o sellos éticos de los sistemas al-
goritmicos para permitir a los usuarios navegar entre sistemas. El uso de sistemas algoritmicos
en los procesos de toma de decisiones que conllevan altos riesgos para los derechos humanos
debe estar sujeto a normas particularmente estrictas en lo que respecta a la explicabilidad de
los procesos y los resultados».

Por tanto, resulta inexcusable proporcionar a los ciudadanos una transparencia efectiva y
la trazabilidad debida de los sistemas algoritmicos empleados por los poderes publicos en su
toma de decisiones, especialmente las que afectan a los ciudadanos, sin que deban objetarse
derechos de propiedad intelectual, secreto comercial o criterios de seguridad por oscuridad
para evitarlo.

En estos ultimos supuestos, incluso seria posible un acceso parcial a la informacién, como sucede en
materia de transparencia cuando existen datos inaccesibles protegidos, para permitir el acceso Unicamente
a aquellos datos relevantes a efectos de motivacion, sin otorgar acceso a aquellas partes de la programacion
que pudiesen poner en peligro la seguridad de los sistemas de informacién del sector publico.

4. CONCLUSIONES

La adopcién de sistemas de inteligencia artificial por parte de las administraciones publicas es una nece-
saria adaptacion al momento histérico-tecnolégico en que nos encontramos, y sin duda puede proporcionar
multiples beneficios tanto a la Administracion Publica, mediante un incremento de la eficacia y eficiencia,
como para los ciudadanos, que pueden ver reducidos los tiempos de respuesta a sus necesidades.

No obstante lo anterior, la implantacién de sistemas de inteligencia artificial no sélo proporciona ventajas
y beneficios, sino que también puede traer consigo inconvenientes o perjuicios en determinados casos si no
se dota de un régimen juridico adecuado por parte de los poderes publicos y asi se consigue que su implan-
tacion tenga las garantias juridicas necesarias a tal fin, como también ha tenido ocasion de apuntar Chiarello
(2022, p. 186) en relacién con la prestacion de servicios publicos basados en inteligencia artificial. Esta ne-
cesidad regulatoria resulta fundamental para proporcionar seguridad juridica en el uso de esta tecnologia y
exige un esfuerzo por parte de los poderes publicos que, en el ambito de la Unién Europea, tiene su maximo
exponente en la Propuesta de Reglamento de IA, esfuerzo que no excluye la necesidad de que también
cada Estado Miembro regule convenientemente su empleo, especialmente en el sector publico. En nuestro
ordenamiento juridico, mas alla de la regulacion de la actividad administrativa automatizada efectuada en
la LRJSP, que deviene claramente insuficiente a tal fin, no existe una regulacion expresa de la inteligencia

2 Recommendation CM/Rec(2020)1 of the Committee of Ministers to member States on the human rights impacts of algorithmic
systems.
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artificial ni de su uso por parte del sector publico, por lo que resulta imprescindible que se aborde esta cues-
tion y se proporcione un marco juridico adecuado, conforme con la regulacion europea que se encuentra en
gestacion, para que el resultado de la aplicacion de esta tecnologia tenga mas ventajas que inconvenientes
y salvaguardar de esta forma la seguridad juridica y las garantias debidas a los ciudadanos.

Como recientemente ha apuntado Barrio Andrés (2020), en el que el autor denomina «Estado algorit-
mico de Derecho» deben establecerse mecanismos juridicos para evaluar no sélo la exactitud, relevancia y
calidad de los datos de entrenamiento, sino también otros aspectos conexos e imprescindibles como la publi-
cidad del codigo fuente, la fiscalizacion algoritmica y de los sistemas, tanto ex ante como ex post, el control
de los sesgos en los sistemas de aprendizaje automatico, la fundamentacion de las decisiones adoptadas o,
como se ha denominado en el presente trabajo, la motivacion de las mismas, asi como las posibilidades de
defensa y recurso frente a ellas, lo cual entronca directamente con la sugerencia de revision de la teoria del
érgano a que me referi anteriormente.

En definitiva, resulta positivo que las administraciones publicas, tanto en el ambito estatal, autonémico
como local, aboguen por la implantacion de sistemas de inteligencia artificial para la mejora de la prestacion
de servicios publicos y para la gestidn interna de procesos y la adopcién de decisiones, pero se torna nece-
sario el desarrollo normativo que sustente convenientemente dicha implantacidén con garantias suficientes,
sin el cual el esfuerzo en la adquisicién, implantacion y puesta en funcionamiento de tales sistemas deven-
dria inutil si, por ejemplo, las resoluciones administrativas adoptadas por éstos devienen invalidas y son
anuladas judicialmente por no estar debidamente motivadas.

Otro aspecto practico que deberia tenerse en cuenta es la disponibilidad presupuestaria de las dis-
tintas administraciones publicas, ya que varia considerablemente. De hecho, la administracion central
tiene mucha mas disponibilidad presupuestaria (recursos econémicos) para la adquisiciéon de soluciones
basadas en inteligencia artificial, mientras que la autonémica y la local disponen de menos posibilidades
econdmicas para hacer frente a tales adquisiciones, que suelen ser costosas. El Centro de Transferencia
de Tecnologia puede ser una baza a favor de las entidades locales en este sentido, no obstante lo cual,
deberian habilitarse vias de financiacion especificas para la adquisicion de este tipo de soluciones para
que los beneficios no sélo sean predicables de las administracion central, sino también de las que, por
otra parte, son mas abundantes y resultan mas accesibles y habituales para los ciudadanos, esto es, las
entidades locales.

Por ultimo, pero no por ello menos importante, debe tenerse en cuenta que la debida formacion del per-
sonal al servicio de las administraciones publicas en cuestiones tecnoldgicas es fundamental para propiciar
el cambio y una efectiva innovacion, toda vez que una verdadera apuesta por la implantacion de este tipo
de sistemas basados en inteligencia artificial deben ir acompafiadas de sesiones formativas adecuadas para
propiciar la asimilacién por quienes van a utilizarlos, tal y como expone Barrio Andrés?* en el reciente Informe
Break the limits, en el que afirma que:

«[...] si el trabajo juridico depende de los algoritmos y es realizado por ellos de forma gradual,
es crucial que todos los profesionales juridicos comprendan mejor la analitica de datos y la IA.
Por ello, todos los profesionales del Derecho tienen que ser capaces de entender —en algun
nivel- los conceptos y los fundamentos tecnoldgicos subyacentes».

Y es que la inversion en capacitacion del personal al servicio de las administraciones publicas deberia
ser uno de los aspectos fundamentales a tener en cuenta al implantar este tipo de sistemas, que podrian
incluso incluirse en los pliegos de clausulas administrativas particulares en los contratos de adquisicién de
soluciones basadas en inteligencia artificial, de forma que la formacion o capacitacion en las soluciones
adquiridas sea una obligacion del adjudicatario, el cual, por otra parte, sera el que mejor conozca la herra-
mienta o solucién a implementar y mejor pueda formar a sus futuros usuarios.

Diversas comunidades auténomas han impulsado iniciativas o participan en ellas para implementar
soluciones de inteligencia artificial en virtud del programa RETECH (Redes Territoriales de Especializacion
Tecnoldgica), impulsado por la Estrategia Nacional de Inteligencia Artificial, con la que se pretende financiar
diversas iniciativas regionales en diversos ejes de actuacion, tales como el turismo (con el proyecto Spain
Living Lab: Mision IA, coordinado por Canarias y siendo participantes Baleares, Andalucia, Aragén, Navarra,
Asturias y Castilla-La Mancha), la salud (con el proyecto Salud Digital Inteligente coordinado por Murcia o

2 Opinién manifestada por Barrio Andrés et al. (2023).
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blockchain (con el proyecto Infraestructura para Red Espanola de Blockchain, coordinado por la Comunidad
de Madrid y siendo participantes Asturias y Canarias), entre otros?®.

Al igual que en el ambito estatal, también las comunidades autdbnomas estan planificando el uso de la
inteligencia artificial, como sucede en Andalucia, la cual ha aprobado recientemente mediante Acuerdo de
20 de junio de 2023, del Consejo de Gobierno, por el que se aprueba la “Estrategia Andaluza de Inteligencia
Artificial 2030”2, con los objetivos de posicionar a la comunidad auténoma a la vanguardia en el ambito euro-
peo en el uso de este tipo de tecnologias, mejorar la competitividad y posicionamiento del tejido empresarial
productivo, incrementar la confianza, el uso responsable y ético de la inteligencia artificial y fomentar el uso
de estas tecnologias en las administraciones publicas andaluzas. Anteriormente otras comunidades auté-
nomas, como Catalufa?, e incluso entidades locales como el Ayuntamiento de Barcelona?®, habian dado
serios pasos en este sentido, con la aprobacion de sus respectivas estrategias en materia de inteligencia
artificial.

Este tipo de planificaciones autonémicas supone una clara apuesta por la inteligencia artificial y su
efectiva implantacion en el funcionamiento de las administraciones publicas de forma responsable, lo cual
resulta crucial para proporcionar las garantias debidas al tiempo que se propicia su expansion, si bien de-
beria proyectarse ad futurum también a la Administraciéon Local a través de incentivos para su desarrollo e
implantacion, no sélo de naturaleza econdémica, sino también técnica y juridica, para proporcionar los medios
necesarios a aquellas entidades que desean posicionarse a la vanguardia tecnoldgica.
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