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¢Son fiables las decisiones de las
Administraciones publicas adoptadas
por algoritmos?*
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ABSTRACT Public administrations are already using artificial intelligence in decision-making as support to public
officials but also to automate decision-making. Despite the benefits that this may entail, throughout this article it
becomes clear that the use of artificial intelligence in public decision-making cannot be done in any way since this
can generate several problems such as opacity, legal uncertainty, errors, biases or breaches of personal data
protection. The mechanisms already provided by law are not enough to avoid these problems as they have not
been designed to face the use of artificial intelligence in public administrations. Therefore, the article concludes
that public administration should strengthen the reliability of algorithms through the guarantee of their legality,

security and ability to obtain quality public decisions.

1. Introduccion

La inteligencia artificial puede ser Gtil en la
toma de decisiones publicas. En efecto, el uso de
la inteligencia artificial permite que las
Administraciones publicas puedan tener un
mayor conocimiento del contexto en el que
toman sus decisiones, valorar de manera mas
rapida los antecedentes y los precedentes,
anticipar el impacto de las decisiones, tomar
decisiones de manera automatizada o evaluar su
impacto o efectividad. De este modo, la
utilizacion de la inteligencia artificial puede
dotar de mayor eficacia o calidad a las decisiones
que adoptan las Administraciones publicas®.

Sin embargo, a pesar de los potenciales bene-
ficios del uso de la inteligencia artificial en la
toma de decisiones publicas, no podemos desco-
nocer los riesgos que también puede entrafiar de-
bido no solo a las limitaciones actuales de la tec-
nologia que pueden traducirse en errores, sino
también a la incidencia que el uso de algoritmos
por las Administraciones plblicas puede tener en
los principios que guian su actuacion y funcio-
namiento (por ejemplo, la seguridad juridica, la
igualdad o la transparencia) o en los derechos de
las personas (en particular, la proteccion de datos
personales, la intimidad o la igualdad).

* Article submitted to double-blind peer review.

Este articulo ha sido elaborado en el marco del proyecto
“Retos juridicos del uso de datos masivos para el fomento
de la innovacién y la buena administracion a través de la
inteligencia artificial”, Programa Estatal de I+D+i Orientada
a los Retos de la Sociedad (DER2017-85595-R).

1 Cobbe afirma que la toma de decisiones automatizada sera
prevalente en el futuro (J. Cobbe, Administrative law and
the machines of government: judicial review of automated
public-sector decision-making, en Legal Studies, nam. 39,
4, 2019). De hecho, en la actualidad, las Administraciones
publicas ya estan utilizando la inteligencia artificial para
tomar decisiones. Véase una muestra de diversos usos de la
inteligencia artificial en la toma de decisiones automatizada
en Autoritat Catalana de Proteccié de Dades, Inteligéncia
Artificial. Decisions Automatitzades a Catalunya, 2020.

De este modo, no cualquier algoritmo ni
cualquier uso del mismo por las
Administraciones publicas debe considerarse
adecuado para la satisfaccion del interés general.
El desplazamiento de las personas por los
algoritmos en la toma de decisiones p\Ublicas
exige una valoracion de los efectos que ello
puede tener en la gestion del interés general con
el fin de evitar que puedan generarse errores,
opacidad o falta de fiabilidad en las decisiones o
de confianza o credibilidad en las instituciones.

A lo largo de este trabajo nos proponemos
identificar los riesgos y problemas que puede
implicar el uso de la inteligencia artificial en la
toma de decisiones por las Administraciones
publicas y analizaremos los mecanismos que ya
prevé el ordenamiento juridico para hacerles
frente asi como las interpretaciones que se estan
haciendo de la normativa vigente para hacer
frente a esta nueva realidad. A la vista de todo
ello, identificaremos los elementos que deben
concurrir para garantizar la fiabilidad de las
decisiones adoptadas a través de algoritmos por
las Administraciones publicas.

Como punto de partida y con caracter previo a
nuestro  andlisis, debemos concretar qué
entendemos por inteligencia artificial puesto que,
hoy en dia, no existe un Unico concepto de
inteligencia artificial. Como se ha puesto de
manifiesto en diversas ocasiones, la expresion
inteligencia artificial se utiliza para hacer
referencia a tecnologias muy diversas que
derivan de tradiciones, aproximaciones vy
tecnologias distintas.

Desde un punto de vista general, la
inteligencia artificial es aquella capacidad de los
ordenadores de realizar tareas tipicamente
humanas, es decir, que entrafian el uso de
inteligencia®. A través de la inteligencia artificial,

2 J. Kaplan, Inteligencia artificial. Lo que todo el mundo
debe saber, Zaragoza, Teell, 2017.
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los ordenadores emulan facultades intelectuales
humanas para realizar tareas propias de las
personas.

De una manera mas precisa, en este trabajo
utilizaremos una nocion mas restringida de
inteligencia artificial para referirnos unicamente
a aquellos algoritmos que tienen la capacidad de
aprender de los datos y de la experiencia y, a
partir de ellos, formar nuevos criterios o tomar
decisiones autonomas, es decir, cefiimos la
nocién de inteligencia artificial al aprendizaje
automatico o machine learning®. Los algoritmos
de aprendizaje automatico identifican patrones y
correlaciones entre los datos que son utilizados
posteriormente para generar modelos cuya
calidad es evaluada estadisticamente y, en su
caso, mejorada a partir de los resultados que se
van obteniendo®. Posteriormente, los algoritmos
son utilizados sobre nuevos datos, por ejemplo,
para tomar decisiones en otros casos. El
aprendizaje automatico puede tener una mayor
(aprendizaje supervisado) o menor intervencion
humana (aprendizaje no supervisado, aprendizaje
profundo o deep learning) lo que determina una
mayor o menor autonomia del algoritmo.

El  aprendizaje = automatico ya estd
demostrando resultados positivos en diversos
ambitos. Sin embargo, a pesar del potencial que
tiene el aprendizaje automético, no podemos
desconocer que en el estadio actual de desarrollo
la inteligencia artificial Unicamente consigue
realizar tareas especificas como traducir textos,
conducir vehiculos sin conductor o reconocer
iméagenes (es lo que se conoce como inteligencia
artificial limitada) estando adin lejos conseguir
que los ordenadores puedan tener una conducta
tan avanzada como una persona respecto a un
amplio conjunto de tareas cognitivas (es decir,
inteligencia artificial general)®.

A partir de este punto, el articulo se organiza
en las siguientes secciones. En primer lugar,
exponemos los beneficios y las limitaciones del
uso de la inteligencia artificial en las
Administraciones publicas. En segundo lugar,
analizamos la regulacion del uso de la
inteligencia artificial en la toma de decisiones
publicas automatizada. En tercer lugar,
valoramos el impacto del uso de la inteligencia
artificial en el ejercicio de potestades
discrecionales. En cuarto lugar, estudiamos como
puede incidir el uso de la inteligencia artificial en

3 En la misma direccion, entre otros, M. M. Young, J. B.
Bullock y J. D. Lecy, Artificial Discretion as a Tool of
Governance: A Framework for Understanding the Impact of
Artificial Intelligence on Public Administration, en
Perspectives on Public Management and Governance, nim.
2,4,2019.

4 Mayer-Schonberger y Cukier se refieren a dejar hablar a
los datos (V. Mayer-Schénberger y K. Cukier, Big data. La
revolucion de los datos masivos, Madrid, Turner, 2013).

5 Executive Office of the President, Big Data: A Report on
Algorithmic Systems, Opportunity, and Civil Rights, 2016.
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el principio de buena administracion que debe
guiar el ejercicio de estas potestades. En quinto
lugar, exponemos los mecanismos para la
supervision del uso de los algoritmos por las
Administracién publicas. Finalmente,
concluimos el trabajo reflexionando sobre la
fiabilidad de las decisiones adoptadas por
algoritmos y reflexionamos sobre la necesidad y
oportunidad de definir el principio de fiabilidad
en el uso de la inteligencia artificial en las
Administraciones publicas.

2. EI uso de algoritmos en la toma de
decisiones publicas

La inteligencia artificial tiene diferentes
aplicaciones en la toma de decisiones publicas.

Actualmente, los cargos y empleados
publicos pueden contar con la inteligencia
artificial en las Administraciones publicas como
ayuda o apoyo a la toma de decisiones publicas.
En esta direccion, cada vez con mayor
frecuencia, las Administraciones publicas
utilizan los algoritmos para analizar datos
necesarios para adoptar decisiones o0 para
automatizar algunas fases del proceso de toma de
decisiones de manera que se aumenten las
capacidades de los empleados publicos sin
sustituir por completo su implicacion o
participacion  sino  complementandola o
aumentandola. En estos casos, son las personas
las que, en Ultima instancia, adoptan la decision.
Desde esta perspectiva, los algoritmos pueden
facilitar informacion o conocimiento relevante
para la toma de decisiones a partir del andlisis de
los datos obtenidos de documentos, de imagenes
0 de sensores examinados automaticamente y a
partir de aqui identificar patrones o perfiles que
permitan recomendar o adoptar decisiones mas
precisas 0 ajustadas a las necesidades de sus
destinatarios y, en ultima instancia, al interés
general. Incluso pueden proponer decisiones que
posteriormente son asumidas por el decisor. El
uso de la inteligencia artificial permite llevar a
cabo tareas que con frecuencia seria imposible
gue fuesen realizadas por empleados publicos o
tendria un coste muy elevado si fuesen
desarrolladas por ellos o simplemente permite
simplificar estas tareas, por ejemplo, al analizar
grandes cantidades de datos o realizar de manera
répida o sencilla un gran volumen de actividades
rutinarias o repetitivas.

Pero la inteligencia artificial también se puede
utilizar para tomar de manera automatizada
decisiones publicas por un algoritmo sin que
haya ninguna intervencion humana. Estas
decisiones elaboradas por los algoritmos pueden
tener plenos efectos juridicos. En estos casos, los
algoritmos pueden basarse en el disefio que
previamente haya hecho una persona para
adoptar la decision (aprendizaje supervisado).
Pero también puede darse el caso en que el
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algoritmo a partir de correlaciones e inferencias
de los datos a su disposicion adopte la decision
de manera automatizada (aprendizaje no
supervisado).

En uno y otro caso la inteligencia artificial
puede generar beneficios pero también puede

entraiar  limitaciones y riesgos para las
Administraciones publicas.
2.1. Beneficios del uso de la inteligencia

artificial en la toma de decisiones publicas

El uso de la inteligencia artificial en la toma
de decisiones publicas puede reportar distintos
beneficios para las Administraciones publicas®.

En primer lugar, los beneficios estan
directamente relacionados con el potencial de la
inteligencia artificial que est4d estrechamente
vinculado al desarrollo tecnoldgico y al
incremento de la capacidad de computacion de
los ordenadores. Hoy en dia, la inteligencia

artificial permite el andlisis de grandes
cantidades de datos; la extraccion de datos de
textos, imagenes, videos o0 sensores; la
identificacion de patrones o perfiles; la

elaboracién de predicciones o recomendaciones
o0 la adopcidn de decisiones de manera auténoma.

En segundo lugar, los beneficios pueden estar
relacionados con la ausencia de la intervencion
de las personas. La inteligencia artificial puede
dar respuesta a algunos de los problemas que
puede entrafiar la participacién de las personas
en la toma de decisiones como, por ejemplo,
errores 0 sesgos, incoherencias causadas por la
participacion de distintas personas, por el
trascurso del tiempo o por la situacion personal
del decisor (cansancio, problemas personales),
conflictos de intereses y corrupcion o costes
laborales.

El uso de la inteligencia artificial puede
suponer una oportunidad para mejorar estos
problemas aportando mayor precision en las
decisiones, reduccién de sesgos, menor
corrupcion 'y un ahorro vinculado a la
automatizacion de  decisiones  rutinarias’.
También puede hacer mas visibles los errores o
los sesgos de los humanos®.

De todos modos, estos beneficios no deben
llevarnos a caer en el sesgo de la automatizacion,
es decir, a considerar que las decisiones

6 La sentencia del Consejo de Estado italiano nimero 8472
de 13 de diciembre de 2019 identifica algunas de las
ventajas del uso de las decisiones automatizadas como, por
ejemplo, la reduccion del tiempo en la realizacion de tareas
repetitivas, la exclusién de interferencias debidas a
negligencias de los funcionarios publicos y la mayor
garantl'a de imparcialidad.

M. M. Young, J. B. Bullock y J. D. Lecy, Artificial
Discretion as a Tool of Governance.
8Y. Hermstrlwer, Artificial Intelligence and Administrative
Decisions, en Regulating Artificial Intelligence, T.
Wischmeyer y T. Rademacher (eds.), Cham, Springer, 2020,
199-224.
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adoptadas por maquinas son, simplemente por
ello, mas confiables que aquellas adoptadas por
las personas®.

2.1.1. Limitaciones y riesgos del uso de la
inteligencia artificial en la toma de
decisiones publicas

Si bien, las ventajas de la automatizacién son
evidentes, en la actualidad el uso de Ila
inteligencia artificial no estd exenta de
limitaciones y riesgos que pueden llevar a
considerar la necesidad de evitar tomar
decisiones publicas o con efectos juridicos sobre
la ciudadania da través de la inteligencia
artificial. Algunas de ellas, Pueden ser dificiles
de prever, identificar o medir®,

En primer lugar, existen limitaciones
tecnoldgicas que pueden desaconsejar el uso de
la inteligencia artificial en la toma de decisiones
publicas. A pesar del importante desarrollo
experimentado por la inteligencia artificial en la
Gltima década, los algoritmos no son capaces de
tomar cualquier decision de manera autonoma y,
con frecuencia, cuando lo hacen pueden generar
dafios o errores. En otras ocasiones, los
algoritmos no disponen de los datos suficientes,
adecuados o con la calidad suficiente para que
los algoritmos puedan tomar decisiones de
calidad.

En segundo lugar, existen limitaciones
organizativas. Es habitual que las
Administraciones  publicas  adquieran  los
algoritmos del mercado y no dispongan de las
capacidades internas necesarias para valorar
adecuadamente el impacto del uso de Ila
inteligencia artificial en la toma de decisiones
publicas o ni siquiera para determinar qué usos
son adecuados para la satisfaccién del interés
general. También es frecuente que las
Administraciones publicas carezcan de wuna
gobernanza de datos con la que poder garantizar
la calidad de los datos utilizados por los
algoritmos en la toma de decisiones.

En tercer lugar, existen limitaciones juridicas.
Estas limitaciones pueden ser de muy distinto
orden, como iremos viendo a lo largo de estas
paginas, y pueden exigir que intervengan
personas en la toma de decisiones publicas.

Ademas de estas limitaciones, el uso de la
inteligencia artificial en las Administraciones
publicas puede entrafiar diversos riesgos que
pueden poner a su vez en entredicho los

9 J. Cobbe, Administrative law and the machines of
government: judicial review of automated public-sector
decision-making; J. Goldenfein, Algorithmic Transparency
and Decision-Making Accountability: Thoughts for Buying
Machine Learning Algorithms, en Closer to the Machine:
Technical, Social, and Legal aspects of Al, Office of the
Victorian Information Commissioner, 2019.

10 Grupo de expertos de alto nivel sobre inteligencia
artificial, Directrices éticas para una IA fiable, 2019.
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principios que rigen el funcionamiento de las
Administraciones publicas.

Tal vez el principal riesgo que puede generar
el uso de la inteligencia artificial por las
Administraciones publicas son los errores en las
decisiones que adoptan. Un segundo riesgo, que
ha sido objeto de una mayor atencién cuando las
Administraciones publicas utilizan la inteligencia
artificial, es la opacidad'!. Otro riesgo frecuente
gue puede derivarse del uso de la inteligencia
artificial en las Administraciones PUincas son
los sesgos y las discriminaciones's. Un cuarto
riesgo, con frecuencia el que genera una mayor
preocupacion ciudadana, esta relacionado con el
impacto de la inteligencia artificial en la
protecciébn de los datos personales y la
privacidad de las personas®®. A todos ellos nos
iremos refiriendo en las proximas paginas.

Ante la existencia de estas limitaciones y
riesgos, las Administraciones publicas deberian
realizar analisis de riesgos que eviten que estos
se puedan llegar a materializar gracias a la
adopcion de las medidas necesarias para
evitarlos,

3. La agtomatizacién de !a toma d_e dec_is_io_nes
publicas a través de la inteligencia artificial

En los ultimos afios, a medida que se han ido
desarrollando las tecnologias de la informacion y
la comunicacion, se ha entendido que los medios
electronicos también podian ser utilizados por las
Administraciones publicas para la toma
automatizada de decisiones. Esta cuestion se ha
vuelto a plantear en el momento en que la
inteligencia artificial se estd extendiendo para la
automatizacion de decisiones a nivel econdmico
y social.

En la actualidad, el ordenamiento juridico
prevé la posibilidad de que las Administraciones
publicas puedan adoptar decisiones
automatizadas utilizando para ello los medios
electrdnicos a su alcance.

Sin embargo, el uso de la inteligencia
artificial en la toma de decisiones publicas

11 R. Brauneis y E. P. Goodman, Algorithmic transparency
for the smart city, en Yale Journal of Law & Technology,
nam. 20, 2017.

2 K. Yeung, Algorithmic regulation: a critical
interrogation, en Regulation & Governance, nim. 12, 4,
2017.

13 K. Crawford y J. Schultz, Big data and due process:
Toward a framework to redress predictive privacy harms,
en Boston College Law Review, niam. 55, 201.

14 R. Martinez Martinez, Inteligencia artificial, derecho y
derechos fundamentales, en Sociedad digital y derecho, T.
De la Quadra-Salcedo y J. L. Pifiar Mafas (eds.), Madrid,
Boletin Oficial del Estado-Ministerio de Industria,
Comercio y Turismo-RED.ES, 2018, 259-278. En esta
linea, el Libro Blanco obre la Inteligencia Artificial de
febrero 2020 sefiala que es necesario calificar los riesgos de
los usos concretos y cuando, se dé un alto riesgo, determinar
las garantias adecuadas y, en su caso, regular un
procedimiento de aprobacion.
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entrafia algunas cuestiones especificas tales
como su alcance y uso, la vinculaciéon de la
decision adoptada por un algoritmo por parte de
las Administraciones publicas, las fases del
procedimiento administrativo en las que pueden
Intervenir los algoritmos o la motivacion de las
decisiones publicas que se toman a través de
algoritmos.

Como punto de partida para responder a estas
cuestiones, podemos traer a colacién la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del
sector publico (LRJSP) que regula la actuacion
administrativa automatizada entendiendo como
tal “cualquier acto o actuacién realizada
integramente a través de medios electronicos por
una Administracion Publica en el marco de un
procedimiento administrativo y en la gue no haya
intervenido de forma directa un empleado
publico™®,

Asi, desde un punto de vista general, cuando
una Administracion puablica utilice la inteligencia
artificial para la adopcion de actos
administrativos estaremos ante una actuacion
administrativa automatizada siempre y cuando
concurran los siguientes elementos que dispone
la LRJSP:

a) Actuacion realizada a través de medios

electrdnicos.

La LRJSP utiliza de manera genérica la
expresion medios electronicos a la hora de
definir la actuacién administrativa automatizada.
Si bien es probable que el legislador no tuviese
en mente la posibilidad de utilizar algoritmos de
aprendizaje automatico en la toma de decisiones,
como ya hemos avanzado, hoy en dia se
reconoce unanimemente que la inteligencia
artificial encaja dentro de esta expresion y que,
de este modo, no hay obstaculo alguno a su uso
por las Administraciones plblicas?®.

b) Actuacion en el marco de un

procedimiento administrativo.

La LRJSP se refiere de este modo a
actuaciones administrativas formalizadas
realizadas durante la tramitacion de un
procedimiento administrativol’. Ello no es

5 Articulo 41.1 LRJSP.

16 La LRJSP no define en la actualidad qué debe entenderse
por medio electrénico como si hacia la Ley 11/2007, de 22
de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los
Servicios Publicos que definia el medio electrénico de una
manera muy amplia.

17 Valero pone de manifiesto que “la regulacion de 2015 se
sigue centrando en la actividad administrativa formalizada

y, en particular, en el acto y el procedimiento
administrativos como paradigmas de las garantias
subyacentes” lo que, advierte es “un enfoque

manifiestamente insuficiente desde la perspectiva de la
transformacion digital que se demanda del sector publico”
(J. Valero Torrijos, Las garantias juridicas de la
inteligencia artificial en la actividad administrativa desde
la perspectiva de la buena administracion, en Revista
Catalana de Dret Public, nim. 58, 2019). También critica
las insuficiencias de esta norma L. Cotino Hueso, «SyRlI, ¢a
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obstaculo para que la Administracion publica
pueda utilizar la inteligencia artificial en el
desarrollo de otras actuaciones materiales que no
se veran sometidas a lo previsto en la Ley
39/2015, de 1 de octubre, de procedimiento
administrativo comun de las Administraciones
publicas (LPACAP). Este seria el caso, por
ejemplo, del uso de los algoritmos para la
deteccién de incendios o de zonas de alta
inseguridad ciudadana.

En el marco de un procedimiento
administrativo, la actuacion administrativa
automatizada puede llevarse a cabo en relacion
tanto a los actos de ordenacion e instruccion del
procedimiento como a la resoluciéon del mismo.
Asimismo, los algoritmos pueden ser utilizados
en el marco de un procedimiento para la emision
de cualquier declaracion de voluntad, de juicio,
de conocimiento o de deseo, siguiendo la clasica
definicion de Zanobini.

Es evidente que el impacto de la inteligencia
artificial en cada uno de estos supuestos es
distinto y sus efectos juridicos también.

c) Actuacion sin intervencién directa de
empleado publico.

La ausencia de intervencion humana es el
elemento determinante a la hora de decidir si nos
encontramos ante una actuacion administrativa
automatizada’®.

De todos modos, esta ausencia no es absoluta
ni general. En efecto, tal y como dispone la
LRJSP, la actuacion administrativa automatizada
exige la intervencion humana a través del 6rgano
u érganos competentes en dos momentos.

En primer lugar, al definir las
especificaciones, programacion, mantenimiento,
supervision y control de calidad y, en su caso,
auditoria del sistema de informacion y de su
codigo fuente. En relacion a este aspecto,
aparece la dificultad de determinar el alcance de
la definicion de las especificaciones y de la
programacion, en particular, en relacion a los
algoritmos  de  aprendizaje  automatico.
Asimismo, desde un punto de vista mas general,
surge el riesgo de trasladar a los técnicos
decisiones de caracter juridico y normativo®®.

quién sanciono?» Garantias frente al uso de inteligencia
artificial y decisiones automatizadas en el sector publico y
la sentencia holandesa de febrero de 2020, en Diario La
Ley, 2020.

18 'Mas alla de lo previsto en la legislacién vigente, no
podemos desconocer que algunos autores niegan la
posibilidad de que un acto administrativo pueda dictarse sin
la intervencion de wuna persona puesto que estos
“manifestaciones de voluntad y las maquinas, al no tenerla,
carecen de posibilidad de producir actos juridicos” (R.
Parada VVazquez, Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y Procedimiento Administrativo Coman (Estudio,
comentarios y texto de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre),
Il ed., Madrid, Marcial Pons, 1999).

19 Esta cuestion ya fue advertida hace afios por Fernandez
Rodriguez quien apuntaba que “hay que convenir que la
programacion del ordenador y el suministro de material al
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En segundo lugar, al resolver los recursos
contra las decisiones automatizadas. Al respecto,
la LRISP exige que la Administracion publica
defina el o6rgano que debe ser considerado
responsable a efectos de impugnacion.

Las actuaciones automatizadas adoptadas por
un algoritmo se pueden imputar a la
Administracion publica?®. Para ello, lo maés
deseable seria que se determinase
normativamente la idoneidad de un algoritmo
para expresar la voluntad de la Administracion
publica que lo utiliza. Esta determinacion podria
ser especifica 2para cada procedimiento pero
también general?. Si bien como acabamos de ver
de la lectura de la LRJSP ya se puede observar la
obligacion de que se definan determinados
aspectos relativos al algoritmo, para garantizar la
maxima seguridad juridica seria oportuno que se
impulsase una modificacion de la legislacion
vigente con el fin de dar una respuesta a esta
cuestion y concretar desde un punto de vista
general las caracteristicas y condiciones que
deberian concurrir para que las Administraciones
publicas puedan utilizar los algoritmos en la
toma de decisiones automatizadas. Ademas,
también seria deseable que las Administraciones

mismo constituyen una especie de codificacion, realizada
internamente a nivel de técnicos, sin las garantias externas
de la codificacion formal” (T.-R. Fernandez Rodriguez,
Jurisprudencia 'y computadores, en Revista de
Administracion Publica, nim. 64, 1971).

En efecto, la atribucion de estas competencias a los analistas
de datos y desarrolladores de tecnologia (S. Zouridis, M.
van Eck y M. Bovens, Automated Discretion, en Discretion
and the Quest for Controlled Freedom, T. Evans y P. Hupe
(eds.), Cham, Palgrave Macmillan, 2020) entrafia una nueva
generacion de problemas como hasta qué punto estan
legitimados los técnicos, qué mecanismos de control
democrético existen o si son responsables por las decisiones
que toman. Ello genera problemas como ha puesto de
relieve (M. Bovens y S. Zouridis, From street-level to
system-level bureaucracies: how information and
communication technology is transforming administrative
discretion and constitutional control, en Public
Administration Review, nim. 62, 2, 2002, 174-184, citados
por J. B. Bullock, Artificial intelligence, discretion, and
bureaucracy, en The American Review of Public
Administration, nam. 49, 7, 2019, 751-761), lo que exige
buscar un sistema de imputacion de responsabilidad (S.
Vaccari, Note minime in tema di Intelligenza Artificiale e
decisioni amministrative, en Giustamm - Rivista di diritto
amministrativo, nam. 10, 1-10, 2019).

0 No podemos desconocer la advertencia que formula
Valero quien sefiala que la falta de intervencion humana
quiebra del elemento subjetivo (J. Valero Torrijos, El
régimen juridico de la e-Administracion, Il ed., Granada,
Comares, 2007). No obstante, Martin Delgado opina que “la
teoria del drgano, por tanto, sigue vigente y no hay quiebra
alguna del elemento subjetivo del acto administrativo” (l.
Martin Delgado, Naturaleza, concepto y régimen juridico de
la actuacion administrativa automatizada, en Revista de
Administracién Publica, nim. 180, 2009).

2L En esta direccion, véase, como ejemplo, el articulo 17
Ley 22/2018, de 6 de noviembre, de la Generalitat, de
Inspeccion General de Servicios y del sistema de alertas
para la prevencion de malas préacticas en la Administracion
de la Generalitat y su sector pablico instrumental.

21



Agusti Cerrillo i Martinez

publicas adoptasen formalmente la decision de
utilizar algoritmos en la toma de decisiones
automatizadas?.

A partir de aqui, el uso de la firma electronica
en la decision adoptada por el algoritmo
permitiria garantizar la vinculacion entre el
resultado obtenido por la inteligencia artificial y
la Administracion publica®. En esta direccion,
debemos tener presente que la LRJSP dispone
gue en el ejercicio de la competencia en la
actuacion administrativa automatizada, las
Administraciones publicas podran utilizar el
sello electrénico de Administracion Publica,
6rgano, organismo publico o entidad de derecho
publico o el codigo seguro de verificacion
vinculado a la Administracién Pudblica, 6rgano,
organismo publico o entidad de Derecho
Plblico*. De este modo, la decision adoptada
por el algoritmo no se le imputara a €l sino que
lo serd al 6rgano administrativo que ejerce la
potestad atribuida por la legislacién®.

El uso de la inteligencia artificial para
automatizar la toma de decisiones de las
Administraciones publicas debe ser proporcional,
es decir, debe ser adecuado, necesaria para
mejorar significativamente la eficacia o la
calidad de las decisiones gue no sea alcanzable
con la intervencion humana y que tenga un
menor coste o0 impacto en los derechos de las
personas o en el funcionamiento de la
Administracion publica que la participacion

22 En la academia existen ya algunas propuestas en esta
direccion. Asi, Valero propone que “la decision de poner en
funcionamiento un sistema de inteligencia artificial deberia
ser adoptada formalmente mediante un acto administrativo”
(J. Valero Torrijos, Las garantias juridicas de la
inteligencia artificial en la actividad administrativa desde
la perspectiva de la buena administracion). Por su parte,
Boix considera que “las reglas tradicionales ya plenamente
asentadas en nuestro Derecho en torno a las exigencias de
calidad normativa de los reglamentos, parece no solo muy
conveniente que sean plenamente aplicables también
respecto de los algoritmos” (A. Boix Palop, Los algoritmos
son reglamentos: La necesidad de extender las garantias
propias de las normas reglamentarias a los programas
empleados por la administracion para la adopcion de
decisiones, en Revista de Derecho Publico: Teoria y
Método, nim. 1, 2020).

23 Segin Martin Delgado “la conexién entre actividad
automatizada y 6rgano se produce a través del uso de un
sistema para firmar y autenticar el ejercicio de la
competencia” (. Martin Delgado, Naturaleza, concepto y

régimen juridico de la actuacién administrativa
automatizada).  Posteriormente, I. Martin  Delgado,
Automazione, intelligenza  artificiale e  pubblica

amministrazione: vecchie categorie concettuali per nuovi
problemi?, en Istituzioni del federalismo. Rivista di studi
giuridici e politici, nim. 3, 2019.

4 Articulo 42 LRJSP.

%5 La Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrdnico de
los ciudadanos a los servicios publicos era mas clara al
efecto al disponer que “la resolucion de un procedimiento
utilizando medios electronicos garantizara la identidad del
6rgano competente mediante el empleo de alguno de los
instrumentos previstos” (articulo 38).

22

exclusiva de las personas?®. A contrario, los
riesgos y los costes que el uso de la inteligencia
artificial en las Administraciones publicas pueda
entrafiar deben ser proporcionales a los
beneficios que pueda generar el uso de los
algoritmos respecto a la toma de decisiones por
las personas?”.

4. La adopcion de decisiones discrecionales a
través de la inteligencia artificial

Segun se desprende de lo dicho en la seccion
anterior, la legislacion vigente no dispone
ninguna limitacion general respecto a qué
resoluciones pueden adoptarse a traves de la
inteligencia artificial ni tampoco qué potestades
pueden ejercerse utilizando esta tecnologia?.

No obstante, en los dltimos afios distintos
autores se han manifestado de manera contraria o
han mostrado sus dudas respecto a la posibilidad
de que a través de actuaciones administrativas
automatizadas puedan adoptarse decisiones
discrecionales.

En efecto, autores como Valero ya se habia
manifestado respecto al uso de los medios
electronicos en el ejercicio de potestades
discrecionales al afirmar que “s6lo en el caso de
las actuaciones regladas cabria aceptar su
completa automatizaciéon cuando la decision a
adoptar dependa exclusivamente de los
resultados obtenidos a través de un tratamiento
automatizado y se implementen las medidas de
control y supervision antes aludidas. En cambio,
la naturaleza discrecional del acto administrativo
obliga a una respuesta negativa”?. Igualmente,

% A. Roig Batalla, Las garantias frente a las decisiones
automatizadas. Del Reglamento General de Proteccion de
Datos a la gobernanza algoritmica, Barcelona, J.M. Bosch,
2020; Y. Hermstriwer, Artificial Intelligence and
Administrative  Decisions, en Regulating Artificial
Intelligence, T. Wischmeyer y T. Rademacher (eds.), Cham,
SPringer, 2020, 199-224.
27 En esta direccion, el Tribunal de Distrito de La Haya en
su sentencia de 5 de febrero de 2020 en la que ha anulado la
elaboracion de perfiles para luchar contra el fraude en la
Seguridad Social (SyRI) es de la opinion que “legislacion
no alcanza el ‘equilibrio justo’ requerido por el CEDH”
(fundamento 6.83) y que “la legislacion de SyRI es
insuficientemente transparente y verificable para concluir
que la interferencia con el derecho al respeto a la vida
privada que puede implicar el uso de SyRI sea necesaria,
proporcional y proporcionada en relacion con las finalidades
que persigue la norma” (fundamento 6.86). Véase al
respecto L. Cotino Hueso, «SyRl, ¢a quién sanciono?»; C.
B. Fernandez, Primera sentencia europea que declara ilegal
un algoritmo de evaluacion de caracteristicas personales de
los ciudadanos, en Diario La Ley, nim. 13 de febrero, 2020.
Huergo afirma que “tipicamente, este tipo de
aplicaciones, algoritmos o modelos algoritmicos sirven para
el ejercicio de potestades administrativas regladas” (A.
Huergo Lora, Una aproximacion a los algoritmos desde el
derecho administrativo, en La regulacion de los algoritmos,
A. Huergo Lora (ed.), Cizur Menor, Aranzadi-Thomson-
Reuters, 2020).
29 ], Valero Torrijos, El régimen juridico de la e-
Administracion, 11 ed., Granada, Comares, 2007.
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Bauza sefiala que “la actuacion automatizada
sera residual, reservada a aquellos actos sencillos
que no requieran una labor de ponderacion™®, En
una linea parecida, Alamillo y Urios consideran
gue “la automatizacién es mas viable en el
ambito de las potestades regladas que en el
ambito de las potestades discrecionales”, lo que
“llevaria a excluir la actuacién administrativa
automatizada de todos aquellos supuestos en que
hay discrecionalidad por parte de la
Administracién y a aplicarla solos a supuestos
claramente reglados™. Por Ultimo, podemos
traer a colacion a Ponce quien recomienda,
especificamente hablando sobre la inteligencia
artificial, “la prohibicion del uso de la IA en
relacibn  con  ejercicio de  potestades
discrecionales”,

En cambio, otros autores a la vista de los
beneficios que pueden derivarse del uso de la
inteligencia artificial han aceptado su utilizacion
en las Administraciones publicas. En este
sentido, Martin Delgado se ha mostrado
partidario de utilizar los medios electrénicos para
el ejercicio de potestades discrecionales siempre
y cuando sea de baja intensidad, por ejemplo, en
el caso de la conocida como discrecionalidad
técnica®®. Asimismo, Huergo considera que “es

perfectamente  posible 'y valido que Ila
Administraciéon utilice, entre otros factores,
predicciones algoritmicas” en el caso de

potestades discrecionales “siempre que esté
adecuadamente motivada y se hayan respetado
las normas procedimentales™*. Otros autores
incluso han acufiado la expresion
discrecionalidad digital para hacer referencia al

80 F, J. Bauza Martorell, Identificacién, autentificacion y
actuacion automatizada de las administraciones publicas,
en Tratado de Procedimiento Administrativo Comun vy
Régimen Juridico Bésico del sector publico, E. Gamero
Casado, S. Ferndndez Ramos y J. Valero Torrijos (eds.),
Vol. 1, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017
81 1. Alamillo Domingo y X. Urios Aparisi, L actuacié
administrativa automatitzada en I'ambit de les
administracions publiques. Analisi juridica i metodologica
per a la construccié i explotacié de tramits automatics,
Barcelona, Escola d’Administracié Publica de Catalunya,
2011.
8 J. Ponce Solé, Inteligencia artificial, Derecho
administrativo y reserva de humanidad: algoritmos vy
procedimiento administrativo debido tecnoldgico, en
Revista General de Derecho Administrativo, nim. 50, 2019.
La Ley alemana de procedimiento administrativo prohibe
explicitamente el uso de la inteligencia artificial para dictar
actos administrativos cuando exista discrecionalidad o
margen de apreciacion (Verwaltungsverfahrensgesetz §
35a).
3 |. Martin Delgado, Naturaleza, concepto y régimen
juridico de la actuacién administrativa automatizada.
Igualmente, la sentencia del Consejo de Estado nimero
8472 de 13 de diciembre de 2019 reconoce la posibilidad de
utilizar algoritmos en el ejercicio de potestades
discrecionales al constatar que no hay razones concretas ni
9}13 principio para limitar dicho uso.

A. Huergo Lora, Una aproximacion a los algoritmos
desde el derecho administrativo.
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uso de los medios electrdnicos en el ejercicio de
potestades discrecionales ofreciendo alternativas
0 reemplazando al decisor a través de la
automatizacion con lo que incrementar
significativamente la calidad de las decisiones®.
Boix incluso considera que seré en las decisiones
discrecionales donde la inteligencia artificial
puede suponer una ganancia cualitativa
superior,

A nuestro entender, y sin profesar una vulgar
fe en la informética y los ordenadores®, no cabe
una respuesta general a esta cuestion que estd
vinculada a dos aspectos que trataremos en
detalle a continuacion. En primer lugar, los
elementos que caracterizan la  potestad
discrecionalidad y la capacidad de la inteligencia
artificial de llevar a cabo de manera adecuada el
proceso inherente a su ejercicio. En segundo
lugar, la garantia de la buena administracion
cuando se utiliza la inteligencia artificial en el
ejercicio de potestades discrecionales. En ultima
instancia que se pueda garantizar la fiabilidad de
los algoritmos.

4.1. Discrecionalidad e inteligencia artificial

Se han vertido rios de tinto a la hora de
definir la discrecionalidad tanto desde la
perspectiva de la teoria del derecho como desde
la perspectiva del derecho administrativo. La

simple  reproduccion de las principales
definiciones desbordaria la finalidad de este
trabajo.

Por ello, en esta ocasion, simplemente

gueremos poner de manifiesto que cuando
hablamos de decisiones discrecionales estamos
ante entornos complejos y de incertidumbre en
los que la norma Unicamente fija fines
atribuyendo a la Administracién publica la

35 P, A. Busch y H. Z. Henriksen, Digital discretion: A
systematic literature review of ICT and street-level
discretion, en Information Polity, nim. 23(1), 2018.

Sobre esta cuestion, previamente, T. J. Barth y E. Arnold,
Artificial intelligence and administrative discretion:
Implications for public administration, en The American
Review of Public Administration, nim. 29, 4, 1999; M.
Bovens y S. Zouridis, From street-level to system-level
bureaucracies: how information and communication
technology is transforming administrative discretion and
constitutional control.

% A. Boix Palop, Los algoritmos son reglamentos: La
necesidad de extender las garantias propias de las normas
reglamentarias a los programas empleados por la
administracion para la adopcion de decisiones.

37 Traemos a colacion las palabras de Garcia de Enterria y
Fernandez Rodriguez al considerar que “la existencia de
potestades discrecionales es una exigencia indeclinable del
gobierno humano: éste no puede ser reducido a una pura
monocracia objetiva y neutral, a un simple juego automatico
de normas, contra lo que en su tiempo espero la entelequia
social y politica de la llustracion (y como hoy, en cierto
modo, alimenta la més vulgar fe en la informética y los
ordenadores)” (E. Garcia de Enterria y T. R. Fernandez
Rodriguez, Curso de Derecho Administrativo, XV ed., Vol.
I, Madrid, Civitas, 2008).
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facultad de completar o integrar el supuesto de
hecho normativo imperfecto®. Para ello, la
Administracién puablica puede tener en cuenta
criterios  politicos, técnicos o de mera
oportunidad o conveniencia®. Este proceso
puede exigir a la Administracion publica realizar
un juicio y una ponderacion*.

La pregunta que nos surge en este punto es si
los algoritmos pueden llevar a cabo estos
procesos. Si bien, generalmente se considera que
no, antes de dar por zanjada de manera taxativa
esta cuestion, es necesario tener presentes
algunos elementos.

Hoy por hoy, la inteligencia artificial ya es
mucho mas eficiente que las personas en
entornos de baja complejidad. En cambio, no lo
estd siendo por el momento en situaciones
complejas. Asimismo, la inteligencia artificial ha
demostrado ya buenos resultados en entornos de
cierta incertidumbre siempre y cuando la
complejidad sea baja. Sin embargo, cuando més
incertidumbre exista menos espacio existe para la
inteligencia artificial**. Estos entornos se
caracterizan por una escasez de datos o porque
estos son de baja calidad cuando precisamente es
necesaria una gran cantidad de datos de calidad
para que los algoritmos puedan obtener
resultados 6ptimos. De este modo, a medida que
se incrementa la complejidad y la incertidumbre
que define la potestad publica, menos puede
aportar la inteligencia artificial, siendo Ia
intervencion humana mas eficiente.

Por otra parte, los algoritmos ain no son
capaces de llevar a cabo, adecuadamente y de
manera generalizada, procesos racionales como
realizar juicios o ponderaciones complejos si
bien ya lo hacen en determinados entornos (por
ejemplo, los coches automatizados ya son
capaces de realizar algunos de estos procesos)*.

3 M. Bacigalupo, La discrecionalidad administrativa
(estructura normativa, control judicial y limites
constitucionales de su atribucion), Madrid, Marcial Pons,
1997.

39 M. Sanchez Mordn (ed.), Discrecionalidad administrativa
y control judicial, Madrid, Tecnos, 1994; M. Beltran de
Felipe, Discrecionalidad administrativa y constitucion,
Madrid, Tecnos, 1995.

40 Como recuerda Ponce Solé, “la discrecionalidad consiste
en una ponderacion de los hechos, intereses y normas
relevantes en cada caso y en la eleccion que se deriva de la
misma, eleccién que es realizada en base a un criterio, el
cual no esta prefijado la mayor parte de las veces en el
ordenamiento, de naturaleza extrajuridica” (J. Ponce Solg,
La lucha por el buen gobierno y el derecho a una buena
administracion mediante el estandar juridico de diligencia
debida, Madrid, Universidad de Alcala-Defensor del
Pueblo, 2019).

41 J).B. Bullock, Artificial intelligence, discretion, and
bureaucracy, en The American Review of Public
Administration, nim. 49, 7, 2019.

42 Noto La Diega considera que es imposible disefiar un
algoritmo que pueda interpretar la norma como lo haria un
juez por la ubicuidad y la complejidad de esta tarea
relacionada con numerosos factores, algunos de ellos de
caracter psicolégico y no meramente cognitivo (G. Noto La
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En cambio si que es habitual que desarrollen de
manera adecuada procesos analiticos o de
razonamiento (informar el procedimiento de
toma de decisiones al aportar conocimiento
basado en datos a través del uso de algoritmos) o
en la tarea de decidir®.

Por todo lo anterior, la inteligencia artificial
podria ser utilizada para desarrollar tareas con un
bajo nivel de discrecionalidad o cuando el
gjercicio de la potestad discrecional supone el
uso de criterios técnicos y no politicos*.

En cambio, en situaciones con un mayor nivel
discrecionalidad o 'y, por ende, mayor
complejidad, incertidumbre o juicios o
ponderaciones mas complicados o que exijan el
uso de criterios no estrictamente técnicos, la
inteligencia artificial puede ser Gtil como apoyo
en la toma de decisiones, por ejemplo,
analizando grandes volimenes de datos,
previendo sus efectos o recomendando posibles
decisiones que puedan resultar relevantes para
que el decisor pueda tomar la decisién de mayor
calidad.

A medida que se incrementa el nivel de
discrecionalidad, las personas son hoy en dia
decisores mas efectivos. En estos supuestos, la
inteligencia artificial constituye un aporte para
amplificar la inteligencia humana pero no una
alternativa vélida al decisor humano. Por
ejemplo, cuando el decisor debe analizar grandes
volumenes de datos, la inteligencia artificial
puede serle de gran ayuda, porque como han
advertido Young et alii, puede “reducir la
dimensionalidad de los datos y el volumen en
estructuras, patrones y otras informaciones
entendibles por los decisores humanos™. El uso

Diega, Against the Dehumanisation of Decision-Making —
Algorithmic Decisions at the Crossroads of Intellectual
Property, Data Protection, and Freedom of Information, en
Journal of Intellectual Property, Information Technology
and E-Commerce Law, nim. 9, 1, 2018). En la misma
direccidn, existen estudios empiricos que muestran como la
inteligencia  artificial no es capaz de realizar
satisfactoriamente una interpretacion juridica (J. Karaganis
y J. Urban, The rise of the robo notice, en Communications
of the ACM, nim. 58, 9, 2015).

4 K. Yeung, Why worry about decision-making by
machine?, en Algorithmic Regulation, K. Yeung y J. Lodge
(eds.), Oxford, Oxford University Press, 2019. De hecho,
Boix concluye que “los algoritmos empleados por la
Administracion publica de modo no puramente instrumental
producen materialmente los mismos efectos que cualquier
reglamento, al pre-ordenar la decision final del poder
publico y limitar el &mbito de discrecion o de capacidad de
determinacion de quienes los han de aplicar a partir de los
postulados contenidos en la programacion. Son por ello, no
ya codigo 2.0, que también, sino mas en concreto
reglamentos en un sentido juridico material” (A. Boix
Palop, Los algoritmos son reglamentos).

44 M. M. Young, J. B. Bullock y J. D. Lecy, Artificial
Discretion as a Tool of Governance; |. Martin Delgado,
Naturaleza, concepto y régimen juridico de la actuacion
administrativa automatizada.

4% M. M. Young, J. B. Bullock y J. D. Lecy, Artificial
Discretion as a Tool of Governance.
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de algoritmos también puede evitar que existan
sesgos que puedan derivarse de la intervencion
de las personas y que se puede concretar, por
ejemplo, en la existencia de conflictos de
intereses.

De todos modos, a pesar de la utilidad de los
algoritmos no podemos dejarnos seducir por la
inteligencia artificial y sus utilidades y beneficios
sin desconocer que los algoritmos también
cometen errores y que en ocasiones estos tienen
mayores consecuencias 0 consecuencias mas
dificilmente identificables que cuando son las
personas las que toman decisiones.

En cualquier caso, la decision sobre qué
decisiones discrecionales pueden ser adoptadas
por algoritmos estard vinculada al estado de la
técnica y debe venir necesariamente presidida
por el principio de precaucion con el que se
persigue dar una respuesta a los riesgos que,
aunque inciertos o incompletos, pueda entrafar
el uso de la inteligencia artificial por las
Administraciones publicas*. De este modo, el
uso de la inteligencia artificial en la
automatizacion del ejercicio de potestades
discrecionales debe ser limitado o rechazado
hasta que se pueda probar que no van a causar
dafio a personas, grupos o normas®*’.

4.2. La intervencion humana y el ejercicio de
potestades discrecionales a través de
algoritmos

El principio de precaucion al que acabamos
de hacer referencia nos lleva a sefialar que a
pesar de que determinadas  decisiones
discrecionales pueden ser adoptadas por

4 C. Cierco Seira, El principio de precaucion: reflexiones
sobre su contenido y alcance en los Derechos comunitario y
espafiol, en Revista de Administracion Publica, nim. 163,
2004. Boix sefiala que “quizés no solo haya que atender al
principio de precaucion en su declinacién mas tradicional,
sino ir mas alla e integrar la propia nocion de precaucion en
una formulacion mas radical adaptada a todas las
necesidades y exigencias del nuevo entorno” (A. Boix
Palop, Los algoritmos son reglamentos).

De todos modos, no podemos desconocer las dificultades
que entrafia la aplicacion de este principio como ha puesto
de manifiesto (G. Doménech Pascual, Derechos
fundamentales y riesgos tecnoldgicos. El derecho del
ciudadano a ser protegido por los poderes publicos,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2006).

47 A. Thierer y A. Castillo, Preparing for the Future of
Artificial Intelligence, en Public Interest Comment,
Arlington, VA, Mercatus Center at George Mason
University, 2016.

Asi ya se ha reconocido, por ejemplo, en el Codigo de
conducta ética para los ingenieros en robética anexo a la
Resolucidn del Parlamento Europeo incorpora entre otros el
principio de precaucion segun el cual “Las actividades de
investigacion en el &mbito de la robdtica deben llevarse a
cabo de conformidad con el principio de precaucion,
anticipandose a los posibles impactos de sus resultados
sobre la seguridad y adoptando las precauciones debidas, en
funcion del nivel de proteccion, al tiempo que se fomenta el
progreso en beneficio de la sociedad y del medio ambiente”.
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algoritmos, ello no es ébice para que sea fiable.

En esta direccién, en este punto nos interesa
valorar si desde la perspectiva del decisor, la
intervencién humana permite adoptar decisiones
de mayor calidad porque permite aportar
elementos al proceso de decision que no puedan
aportar los algoritmos (desde empatia vy
compasion hasta sentido comin o experiencia
pasando por la capacidad de entender, razonar o
ponderar)*®. Todo ello sin desconocer que los
algoritmos pueden tener una mayor capacidad de
analisis que las personas o no tener conflictos de
intereses que puedan comportar riesgos para la
integridad o la imparcialidad.

Una de ellas es la empatia. La empatia es la
capacidad de ponerse en el lugar de otras
personas y de preocuparse por ellas respondiendo
a sus emociones y experiencias*.

Segin Ponce en el ambito de decisiones
discrecionales deberia establecerse “una reserva
para la toma de ciertas decisiones a humanos, lo
gue denominaremos aqui una reserva de
humanidad™®. Segln este autor, el ejercicio de
potestades discrecionales implica la necesidad de
empatia en la consideracion de los hechos,
intereses y derechos relevantes a considerar y
sopesar y esta solo puede ser ejercida por un ser
humano. Para Ponce, el decisor debe tener “la
capacidad de ponerse en la piel de los
interesados, participantes y posibles afectados
por la futura decision, sea ésta normativa o no,
pues solo asi podra ponderar correctamente para
el buen ejercicio de la discrecionalidad’™.

4 Ademas, como ha sido ampliamente reconocido, la
intervencion humana es una garantia de la autonomia de la
persona. Al respecto, desde una perspectiva general, téngase
en cuenta el Libro blanco sobre la inteligencia artificial -
un enfoque europeo orientado a la excelencia y la confianza
de 19 de febrero de 2020 [COM(2020) 65 final] en el que se
sefiala que “la supervision humana ayuda a garantizar que
un sistema de IA no socave la autonomia humana o
provoque otros efectos adversos”. En la misma direccion se
habia manifestado previamente la Comision Europea en su
Comunicacién Generar confianza en la inteligencia
artificial centrada en el ser humano de 8 de abril de 2019
[COM(2019) 168 final] al afirmar que “la supervision
humana ayuda a garantizar que un sistema de 1A no socave
la autonomia humana ni cause otros efectos adversos”.
Véase un analisis del proceso de definicion de los aspectos
éticos de la inteligencia artificial en L. Cotino Hueso, Etica
en el disefio para el desarrollo de una inteligencia artificial,
robdtica y big data confiables y su utilidad desde el
derecho, en Revista Catalana de Dret Pablic, num. 58,
2019, 29-41.

4 S, Dolamore, Toward a Framework for Detecting
Empathy in Public Sector Organizations, Baltimore, MD,
Robert L. Bogomolny Library, 2018.

5% J. Ponce Solé, Inteligencia artificial, Derecho
administrativo y reserva de humanidad: algoritmos vy
procedimiento administrativo debido tecnoldgico, en
Revista General de Derecho Administrativo, nim. 50,
2019.

51J. Ponce Solé, La lucha por el buen gobierno y el derecho
a una buena administracion mediante el estandar juridico
de diligencia debida. En la misma linea, Jensen y Pedersen
quienes concluyen que la toma de decisiones discrecionales
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Hoy en dia, los algoritmos carecen de empatia
tal y como se entiende en general®2. Sin embargo,
no podemos desconocer que ya se han disefiado
algoritmos que son capaces de analizar
emociones por lo que el desarrollo de Ia
inteligencia artificial puede traernos en un plazo
més o menos largo algoritmos capaces de
ponerse en la piel de las personas al adoptar
decisiones automatizadas. De todos modos,
como advierte Yeung “son substitutos artificiales
e inferiores de la auténtica empatia, compasion e
interés por aquellos con los que compartimos los
vinculos comunes de la experiencia humana™s2,

Sin poder en esta ocasion profundizar en otras
capacidades propiamente humanas, la exposicion
gue hemos realizado respecto a la empatia nos
permite considerar la oportunidad de apostar por
la intervencion humana como complemento de la
automatizacion de las decisiones publicas. De
este modo, aquello que no sea capaz de realizar
el algoritmo pueda ser realizado por las
personas®.

5. La proteccion de datos personales como
limite a la actuacion administrativa
automatizada

esta influida por las habilidades empéticas de los burdcratas
(D. C. Jensen y L. B. Pedersen, The impact of empathy
explaining diversity in street-level decision-making, en
Journal of Public Administration Research and Theory,
nim. 27, 3, 2017). Asimismo, se pronuncia Noto La Diega
para quien la empatia no es un defecto del proceso de
decision humano sino que tiene una funcién positiva (G.
Noto La Diega, Against the Dehumanisation of Decision-
Making). Igualmente, Edlins considera que la empatia puede
funcionar como un mecanismo de control de calidad de la
toma de decisiones discrecionales garantizando que los
empleados publicos conectan con las historias de los
interesados yendo mas alld de los hechos (M. Edlins,
Developing a model of empathy for public administration,
en Administrative Theory & Praxis, 2019, 1-20).

52 De todos modos, ya se han ido produciendo algunos
avances en esta direccion como se recoge en:
https://www.bbvaopenmind.com/humanidades/sociologia/e
n-busca-de-la-nueva-empatia-humano-maquina/ (altima
consulta: agosto de 2020).

Desde un punto de vista general, Benitez, Escudero,
Kanaan, y Masip Rodd observan que una de las cuestiones
para las que la neurociencia no ha encontrado aun respuesta
es si procesos como la empatia 0 la consciencia estan
intrinsicamente ligados al sistema nervioso y si por ello no
son reproducibles por la inteligencia artificial (R. Benitez,
G. Escudero, S. Kanaan y D. Masip Rodo, Inteligencia
artificial avanzada, Barcelona, EdiUOC, 2013).

5 K. Yeung, Why worry about decision-making by
machine?

5 En esta direccion, por ejemplo, Lopez de Mantaras
observa que “el médico ve cosas que el algoritmo no ve. Y
el algoritmo encuentra patrones que el ojo humano no ve. El
algoritmo mira los arboles, y el médico el bosque. Por eso,
cuando trabajan juntos disminuye mucho el error. En la
deteccién del cancer de mama, hay estudios que demuestran
que el mejor médico tiene un error del 5% o 6% con las
mamaografias y la ADA, del 6% o 7%, pero que, trabajando
juntos, el error es solo del 0,5%” (Autoritat Catalana de
Protecci6 de Dades, Inteligéncia Artificial. Decisions
Automatitzades a Catalunya).
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La toma de decisiones automatizadas puede
generar diversos riesgos desde el punto de vista
de la proteccion de los datos personales en la
medida en que no haya ninguna intervencion
humana que pueda supervisar o controlar el
tratamiento de los datos que comporte el proceso
decisional o la misma decision o que se puedan
inferir datos personales a través del tratamiento
automatizado de datos personales®.

Para evitar las consecuencias negativas que se
pueden derivar por el interesado de la toma de
decisiones automatizadas, cuando la toma de
decisiones discrecionales se base en el
tratamiento automatizado de datos personales
debe contemplarse lo dispuesto en el RGPD®®.

En particular, por lo que respecta a la toma de
decisiones automatizadas a través de la
inteligencia artificial y su impacto en los datos
personales, el RGPD dispone que “todo
interesado tendra derecho a no ser objeto de una
decision basada Unicamente en el tratamiento
automatizado, incluida la elaboracion de perfiles,
gue produzca efectos juridicos en él o le afecte
significativamente de modo similar™’. Este
derecho se ha reconocido como una prohibicion
de que se lleven a cabo decisiones automatizadas
cuando concurran los elementos a los que nos
referiremos posteriormente y no exista una
habilitacion para ello®.

En efecto, el propio RGPD prevé algunas
excepciones a dicha prohibicion en determinados

55 De todos modos, como advierte la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos “en muchos casos no es sencillo
determinar si durante una etapa del ciclo de vida de un
sistema basado en IA se tratan o no datos personales”
(Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, Adecuacion al
RGPD de tratamientos que incorporan Inteligencia
Artificial. Una introduccidn, 2020).

5 Asimismo, resulta de interés lo dispuesto en el articulo 9
Convenio 108+ del Consejo de Europa adoptado por el
Consejo de Ministros en su sesion de 18 de mayo de 2018.
57 Articulo 22.1 RGPD. La Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de
los derechos digitales (LOPDGDD) no ha desarrollado este
derecho. Lo Unico que ha hecho ha sido integrarlo en el
derecho de oposicion al tratamiento al disponer que “el
derecho de oposicion, asi como los derechos relacionados
con las decisiones individuales automatizadas, incluida la
realizacion de perfiles, se ejerceran de acuerdo con lo
establecido, respectivamente, en los articulos 21 y 22 del
Reglamento (UE) 2016/679” (articulo 18).

58 Como ha reconocido el Grupo de trabajo del articulo 29
(2018), el hecho de que el articulo 22 RGPD se refiera a un
derecho no quiere decir que “se aplique solo cuando se
invoque de forma activa por parte del interesado”. De ser
asi, haria esta disposicion dependiente de la accion del
interesado y quedaria en la mayoria de los casos sin efecto
ante su inaccién, a menudo determinada por su
desconocimiento de lo dispuesto en el articulo 22. Esta
posibilidad debilitaria sustancialmente el derecho por lo que
hay que entenderlo en dltima instancia como una
prohibicién (I. Mendoza y L. A. Bygrave, The right not to
be subject to automated decisions based on profiling EU
Internet Law, Springer, 2017, 77-98; Privacy International,
Data Is Power: Profiling and Automated Decision-Making
in GDPR, 2017).
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supuestos. En particular, el RGPD dispone que
no es de aplicacion, si la decision
automatizada®: a) es necesaria para la
celebracion o la ejecucién de un contrato entre el
interesado y un responsable del tratamiento; b)
estd autorizada por el Derecho de la Unién o de
los Estados miembros que se aplique al
responsable del tratamiento y que establezca
asimismo medidas adecuadas para salvaguardar
los derechos y libertades y los intereses legitimos
del interesado, o c) se basa en el consentimiento
explicito del interesado.

Asi pues, cuando concurra alguno de estos
supuestos, el responsable del tratamiento podra
adoptar la decision de manera automatizada sin
que el interesado tenga reconocido el derecho a
no ser objeto de dicho tratamiento automatizado.

Sin embargo, si bien el RGPD contempla tres
posibles excepciones al derecho a no ser objeto
de tratamientos automatizados, en el caso de los
tratamientos realizados por las Administraciones
publicas para la toma de decisiones
automatizadas Unicamente sera de aplicacion el
segundo. En efecto, en el caso de que el
tratamiento lo Ileve a cabo una Administracion
publica y este sea necesario para la tramitacion
de un procedimiento administrativo es poco
probable que el interesado pueda manifestar de
manera completamente libre su consentimiento
ante el perjuicio que su eventual negativa pueda
llegar a tener en la actuacion publica®. Tampoco
es aplicable con caracter general el supuesto
relativo a la celebracion o la ejecucion de un
contrato entre el interesado y la Administracion
publica como responsable del tratamiento.

Ello nos lleva a apuntar la necesidad de que el
uso de la inteligencia artificial para la adopcion
de decisiones publicas cuando suponga el
tratamiento de datos personales debe estar
autorizado por el Derecho de la Unién o de los
Estados miembros que se aplique al responsable
del tratamiento. Al respecto, debe tenerse
presente que el articulo 8.1 LOPDGDD exige
una norma con rango de ley que, en el caso de las
decisiones automatizadas adoptadas por las
Administraciones  puablicas, encuentra  su
acomodo en el articulo 41 LRJSP®,

Asimismo, el RGPD prevé otras limitaciones
a la toma de decisiones automatizadas como que
no puede basarse en los datos personales
especialmente protegidos relativos al origen
étnico o racial, las opiniones politicas, las

59 Articulo 22.2 RGPD.

0 Como ha puesto de manifiesto el Grupo de Trabajo del
Articulo 29 (2018) “siempre hay un claro desequilibrio de
poder en la relacion entre el responsable del tratamiento y el
interesado”. Véase al respecto A. Cerrillo i Martinez, Las
caracteristicas del consentimiento del interesado y su
incidencia en el tratamiento de datos en las
administraciones publicas, en EI Consultor de los
Ayuntamientos, nam. 111 (julio), 2019b.

61 A. Boix Palop, Los algoritmos son reglamentos.
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convicciones religiosas o filosoficas o la
afiliacion sindical, y el tratamiento de datos
genéticos, datos biométricos dirigidos a
identificar de manera univoca una persona fisica,
datos relativos a la salud o datos relativos a la
vida sexual o la orientacion sexual de una
persona fisica®,

Dados los riesgos que puede generar la toma
de decisiones automatizadas, se debe valorar la
oportunidad de llevar a cabo un andlisis
utilizando la evaluacién de impacto en la
proteccion de datos personales®®. El objetivo es
que el responsable del tratamiento pueda
identificar, evaluar y, en su caso, minimizar los
riesgos que la toma de decisiones automatizada
puede generar antes de que surjan®.

Hecha esta primera aproximacion, a
continuacion, debemos analizar brevemente el
alcance de la prohibicion de tomar decisiones
automatizadas que impliquen el tratamiento de
datos personales. Como se desprende de la
lectura del articulo 22 RGPD debemos tener en
cuenta tres elementos:

1. Decisiones basadas Unicamente en el
tratamiento automatizado.

El primer elemento que se debe tener en
cuenta es gue las decisiones se basen Unicamente
en un tratamiento automatizado de datos
personales. Sin embargo, el RGPD no nos da
ningun elemento para determinar que deben
limitarse y cuando ésta se considera que se basa
Unicamente en el tratamiento automatizado®®.

Los tratamientos Unicamente automatizados
serian aquellos que no cuentan con la

62 Articulo 22.3 RGPD en relacion al articulo 9, apartado 1.
No obstante, cuando el interesado haya dado su
consentimiento explicito para el tratamiento de estos datos
personales para una o mas de las finalidades o el tratamiento
sea necesario por razones de un interés publico esencial de
acuerdo con lo dispuesto el articulo 9, apartado 2, letra a) o
g) RGPD y se hayan tomado las medidas adecuadas para
proteger los derechos y las libertades y los intereses
legitimos del interesado, el tratamiento automatizado si se
podrd realizar tratando datos especialmente protegidos
cuando sea necesario para formalizar o ejecutar un contrato
entre el interesado y un responsable del tratamiento; esté
autorizado por el derecho de la Union o de los Estados
miembros y se base en el consentimiento explicito del
interesado (articulo 9.4 RGPD).

63 Articulo 35 RGPD. Véase al respecto (Grupo de Trabajo
del articulo 29, 2017c); Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos, Guia para una evaluacion de impacto en la
Eroteccién de datos, 2014.

4 En la lista de los tratamientos susceptibles de ser
evaluados de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 35.4
RGPD elaborada por la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos se ha incluido, entre otros tratamientos, aquellos que
impliquen la toma de decisiones automatizadas o que
contribuyan en gran medida a la toma de tales decisiones.
Accesible en: https://www.aepd.es/media/criterios/listas-
dJ)ia-es-35-4.pdf (Gltima consulta: septiembre de 2020).

6 |, Edwards y M. Veale, Enslaving the Algorithm: From a
“Right to an Explanation” to a “Right to Better
Decisions”?, en |EEE Security & Privacy, nim. 16, 3,
2018.
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intervencién humana. Ahora bien, ;cual es el
grado de participacién que debe tener un
empleado publico para que no se pueda
considerar que el tratamiento ha sido realizado
Unicamente de manera automatizada? ¢Ello
excluye cualquier intervencion humana o si una
intervencion minima de una persona, como la
mera confirmacion de la decision adoptada por
un algoritmo, permitiria  superar  esta
prohibicion?

En relacion a este aspecto, el Grupo de
Trabajo del articulo 29 ha advertido que el
responsable del tratamiento no puede inventarse
una participacion humana. Por ello, si no hay una
influencia real, no se podra entender que ha
habido una intervencién humana. Es necesario
gue el responsable del tratamiento tenga
capacidad de supervision sobre la decision que se
toma de manera automatizada. El responsable del
tratamiento debera valorar con qué frecuencia la
persona puede variar el sentido de la decision
adoptada por el algoritmo®. EI grado de
participacion debe ser significativo y no puede
ser simbdlico. Por otra parte, también considera
gue es necesario asegurar que la persona tiene la
autoridad y la competencia para cambiar la
decision®’,

2. Decisiones que produzcan efectos juridicos
en el interesado o la afecten significativamente
de manera similar.

El segundo requisito que deben cumplir las
decisiones es que produzcan efectos juridicos en
el interesado o le afecten significativamente de
manera similar.

En relacion a este elemento, surge la duda a la

% En esta direccion la sentencia del Tribunal de distrito de
La Haya considera que la simple eliminacién de falsos
positivos no puede entenderse como intervencion humana
significativa (6.57).

67 Grupo de trabajo del Articulo 29 (2018). Directrices sobre
decisiones individuales automatizadas y elaboracién de
perfiles a los efectos del Reglamento 2016/679. En la
misma linea se manifestd la Information Commissioner’s
Office del Reino Unido al observar que el articulo 22 se
aplica a aquellas decisiones automatizadas en que las
personas no ejercen una influencia real en la decision. En
palabras de la ICO “una intervenciéon minima humana sin
una influencia real en el resultado no puede ser suficiente
para excluir la aplicacion del articulo 22.1” (Information
Commissioner’s Office, Big data, artificial intelligence,
machine learning and data protection, 2017). Igualmente,
Veale y Edwards afirman que esta limitacidn se aplicara a
algunas decisiones que tengan algun nivel de intervencion
humana (M. Veale y L. Edwards, Clarity, surprises, and
further questions in the Article 29 Working Party draft
guidance on automated decision-making and profiling, en
Computer Law & Security Review, nim. 34 (2), 2018).
Malgieri y Comandé son més precisos al considerar que la
accion humana debe ser relevante y como manifestacion de
las funciones tipicas humanas, por ejemplo, implicando
capacidades fundamentales de sensibilidad y juicio) (G.
Malgieri y G. Comandé, Why a Right to Legibility of
Automated Decision-Making Exists in the General Data
Protection Regulation, en International Data Privacy Law,
nam. 7, 4, 2017).
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hora de determinar cuando se puede considerar
que los efectos del afectan significativamente
gue debe entenderse como equiparable a un
efecto juridico®.

Este seria el caso de decisiones que afecten a
las circunstancias financieras de una persona;
decisiones que afecten el acceso de una persona a
los servicios sanitarios; decisiones que denieguen
a una persona una oportunidad laboral o que la
coloquen en una gran desventaja o decisiones
que afecten el acceso de una persona a la
educacion; decisiones qgue denieguen una ayuda
al que se tenga derecho®.

3. Las garantias de los interesados ante una
decision automatizada.

El responsable del tratamiento deberd adoptar
las medidas adecuadas para proteger los derechos
y las libertades y los intereses legitimos del
interesado’®.

Estas medidas deben incluir como minimo las
siguientes’:

- el derecho a obtener intervencion humana
por parte del responsable. Segln el Grupo de
Trabajo del Articulo 29 “la intervencion humana
es un elemento clave. Toda revision debe ser
llevada a cabo por una persona con la
autorizaciébn y capacidad adecuadas para
modificar la decision. El revisor debe llevar a
cabo una evaluacién completa de todos los datos
pertinentes, incluida cualquier informacion
adicional facilitada por el interesado”™. El
reconocimiento de este derecho es una manera de
asegurar la dignidad humana en la medida en que
las personas y no los algoritmos son las
responsables de protegerse”.

- el derecho a expresar su punto de vista’. En

8 Para el Grupo de trabajo del articulo 29 (2018), “el limite
de importancia debe ser similar al de una decision que
Eroduzca un efecto juridico” que sean dignas de atencion”.
9 Grupo de trabajo del Articulo 29 (2018).
70 Articulo 22.3 RGPD.
"L El articulo 9 Convenio 108+ del Consejo de Europa es
ilustrativa sobre el alcance que deben tener estas medidas de
garantia.
En cualquier caso, es necesario adoptar las medidas
suficientes. Al respecto, resulta de interés traer de nuevo a
colacién la sentencia del Tribunal de instancia de La Haya
que entre otros motivos considera que las garantias
adoptadas no eran suficientes (6.81 y 6.92).
2 Grupo de trabajo del Articulo 29 (2018). Directrices sobre
decisiones individuales automatizadas y elaboracion de
erfiles a los efectos del Reglamento 2016/679.
3 1. Mendoza y L. A. Bygrave, The right not to be subject to
automated decisions based on profiling EU Internet Law;
M. Hildebrandt, Law as computation in the era of artificial
legal intelligence: Speaking law to the power of statistics,
en University of Toronto Law Journal, nim. 68, supplement
1, 2018.
4 Para Roig, el derecho a expresar su punto de vista tiene
un efecto reducido si se tiene en cuenta la dificultad de
refutar una decision automatizada sin una clara explicacion
de cdmo se ha obtenido la decision y con los conocimientos
técnicos que pueda tener la mayoria de las personas (A.
Roig Batalla, Safeguards for the right not to be subject to a
decision based solely on automated processing (Article 22
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esta direccion, en la medida en que la decision
automatizada se inserte en un procedimiento
administrativo, el interesado tendra derecho a
formular alegaciones™. Para ello, el interesado
debe disponer de elementos suficientes para
formarse un punto de vista sobre el proceso
como el algoritmo ha tomado la decision.
Asimismo, debe garantizarse que este sea tenido
en consideracion por la Administracion puablica
cuando lo manifieste a través de los canales
establecidos.

- el derecho a impugnar la decision. Contra
cualquier resoluciobn o acto de tramite
automatizado, el interesado podrd interponer
recurso de alzada o potestativo de reposicion’®.
Para que este derecho sea efectivo, con caracter
previo a su ejercicio es necesario que el
interesado conozca los motivos en los que se ha
basado la decisién y comprenda cémo se ha
tomado.

Ademas, de estas garantias, de acuerdo con lo
gue dispone el RGDP, los interesados podran
ejercer su derecho de acceso para poder conocer
informacion significativa sobre la I6gica aplicada
en la toma de decisiones automatizada, asi como
la importancia y las consecuencias previstas de
dicho tratamiento para el interesado’’. Asimismo,
podran ejercer el derecho de rectificacion cuando
los datos personales utilizados en la elaboracién
del perfil sean inexactos’®. También podran
ejercer el derecho de supresion de los datos
personales’.

Junto a estas medidas, varios autores han ido
proponiendo otras como las auditorias o las
certificaciones para garantizar que los algoritmos
no producen discriminaciones y garantizan un
trato justo®. También la aprobacion de cédigos
de conducta, la creacion de comités de ética para
analizar el impacto que puede tener la
elaboracién de perfiles en los derechos de los
interesados o el wuso de técnicas de
anonimizacion y seudoanonimizacion. Incluso se
ha propuesto reconocer un nuevo derecho, el
derecho a inferencias razonables®!.

GDPR).

S Articulo 53.1.e) LPACAP.

76 Articulo 112.1 LPACAP.

Boix considera la naturaleza reglamentaria del algoritmo de
lo que se deriva la posibilidad de interponer un recurso
directo con el objeto de impugnar el algoritmo en si y de las
bases de la programacién o indirecto impugnando el acto
que sea consecuencia de su aplicaciéon concreta (A. Boix
Palop, Los algoritmos son reglamentos).

7 Articulo 15 RGPD.

78 Articulo 16 RGPD.

9 Articulo 17 RGPD.

8 B. Mittelstadt, Auditing for Transparency in Content
Personalization Systems, en International Journal of
Communication, nim. 10, 2016, 4991-5002; Grupo de
trabajo del Articulo 29 (2018).

81 S, Wachter y B. Mittelstadt, A Right to Reasonable
Inferences: Re-Thinking Data Protection Law in the Age of
Big Data and Al, en Columbia Business Law Review, nim.
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6. El uso de la inteligencia artificial y la buena
administracion

La buena administracion ha adquirido carta de
naturaleza en los ordenamientos juridicos
europeos bien como principio bien como derecho
que debe guiar las actuaciones de las
Administraciones publicas en sus relaciones con
la ciudadania®. Tal y como ha puesto de
manifiesto Ponce, “el derecho a una buena
administracion introduce una nueva obligacion
juridica, inexistente hasta el momento o al menos
no explicitada con claridad, de utilidad,
consistente en la debida diligencia o el debido
cuidado que debe desplegar  decisor
administrativo en la ponderacion de todos los
hechos, intereses y derechos relevantes para la
toma de la decision y en la motivacion de esta,
con fundamento en el expediente, manteniendo
una congruencia racional entre aquellas dos y
este ltimo”%,

La buena administracion ha de ser tenida en
cuenta en el uso de la inteligencia artificial en el
ejercicio de potestades discrecionales®.

La buena administracion tiene distintas
manifestaciones en nuestro  ordenamiento
juridico. En particular, cuando las
Administraciones publicas utilizan la inteligencia
artificial en la toma de decisiones deben hacerlo
de acuerdo con el debido cuidado en la toma de
decisiones, de manera transparente y motivada.

6.1. Inteligencia artificial y debido cuidado en
la toma de decisiones

Los algoritmos deben garantizar que en las
decisiones adoptadas automaticamente se han
ponderado todos los hechos, intereses y derechos
relevantes para la toma de la decision, es decir,
utilizando las palabras de Ponce, la debida
diligencia o el debido cuidado en la toma de
decisiones®.

Para ello, los algoritmos deben cumplir con
determinados estandares que permitan garantizar
su fiabilidad y que, entre otros extremos, exigen
el reconocimiento del derecho de audiencia o la
garantia del principio de imparcialidad®®.

2019 (1), 2019.

8 Por todos, el articulo 41 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea.

8 J. Ponce Solé, La lucha por el buen gobierno y el derecho
a una buena administracion mediante el estandar juridico
de diligencia debida.

8 J. Valero Torrijos, Las garantias juridicas de la
inteligencia artificial en la actividad administrativa desde
la perspectiva de la buena administracion.

8 J. Ponce Solé, La lucha por el buen gobierno y el derecho
a una buena administracion mediante el estandar juridico
de diligencia debida.

8 D, K. Citron y F. Pasquale, The scored society: due
process for automated predictions, en Washington Law
Review, nim. 89, 2014; K. Crawford y J. Schultz, Big data
and due process: Toward a framework to redress predictive
privacy harms, en Boston College Law Review, nim. 55,
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Sin embargo, no se puede desconocer la
dificultad de hacerlo porqué el uso de los
algoritmos puede poner en entredicho estos
principios®’.

6.2. Inteligencia artificial y transparencia

La buena administracion exige transparencia.

Sin embargo, cuando las Administraciones
publicas utilizan la inteligencia artificial existe
un riesgo de opacidad. De hecho, es habitual
referirse a los algoritmos de aprendizaje
automatico como cajas negras (black boxes)®.

Como hemos tenido oportunidad de analizar
en otra ocasién, los algoritmos pueden ser opacos
por distintas causas: por causas técnicas (los
algoritmos de aprendizaje automatico son
dindmicos y complejos lo que hace dificil sino
imposible conocer su disefio, los datos que han
tenido en cuenta para obtener un determinado
resultado o qué peso se les ha dado), por causas
juridicas (la legislacion de transparencia y acceso
a la informacién publica reconoce diversos
limites para evitar perjudicar a determinados
bienes o derechos como la seguridad ciudadana,
la propiedad intelectual o los datos personales) o
por causas organizativas (es habitual que las
Administraciones publicas no formalicen las
decisiones relativas al uso de los algoritmos o
que no dispongan de informacion relativa a las
especificaciones técnicas de un algoritmo o0 a su
codigo fuente, que quieran evitar que pueda
eludirse su uso o que hayan adquirido los
algoritmos de terceros)®.

Desde el punto de vista de la transparencia,
no podemos desconocer que un algoritmo es
informacion publica. Asi se ha reconocido desde
distintas instancias®.

2014; M. Suksi, Administrative due process when using
automated decision-making in public administration: some
notes from a Finnish perspective, en Artificial Intelligence
and Law, 2020.

En el &mbito anglosajén se ha traido a colacidn el derecho al
proceso debido para asegurar que los interesados puedan
participar en las decisiones que les afecten y garantizar que
estas no contienen sesgos (K. Yeung, Algorithmic
regulation: a critical interrogation).

8 " C. Coglianese y D. Lehr, Regulating by Robot:
Administrative Decision Making in the Machine-Learning
Era, en The Georgetown Law Journal, nim. 105, 2017.

De hecho, este fue uno de los aspectos analizados en la
sentencia del Tribunal Supremo del Estado de Wisconsin de
13 de julio de 2016 State v. Loomis. En ella se afirma que
“si se utiliza adecuadamente con conciencia de las
limitaciones y las cautelas, la consideracion de la valoracion
de riesgo por COMPAS por los tribunales de circuito al
dictar sentencia no viola el derecho del defendido al proceso
debido”.

8 F. Pasquale, The Black Box Society: The Secret
Algorithms  That Control Money and Information,
Cambridge, MA, Harvard University Press, 2015.

8 A. Cerrillo i Martinez, How can we open the black box of
public administration? Transparency and accountability in
the use of algorithms, en Revista Catalana de Dret Public,
nim. 56, 2019a, 13-28.

% Por ejemplo, la Comisién de Garantia del Derecho de
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Por ello, para conocer los algoritmos que
utiliza la Administracion publica para la toma de
decisiones automatizadas son aplicables los
mecanismos de transparencia®. En primer lugar,
la difusion proactiva de los algoritmos a través
de portales de transparencia®. En segundo lugar,
el derecho de acceso a la informacion publica
que deben facilitar las Administraciones
publicas.

Sin embargo, no podemos desconocer las
limitaciones de estos mecanismos®. Entre otros
motivos por la dificultad de determinar qué
informacion en concreto debe difundirse o
facilitarse sobre los algoritmos (el codigo fuente,
las especificaciones técnicas o una sucinta
descripcion?

La legislacion vigente no da una respuesta
clara a esta cuestion por lo que es necesario
desarrollar los mecanismos de transparencia en
vigor para dar respuesta a los problemas de
opacidad vinculados al uso de los algoritmos en
la toma de decisiones automatizada®.

Acceso a la Informacion Publica en su resolucion de 21 de
septiembre de 2016, de estimacion de las Reclamaciones
123/2016 y 124/2016 en la que afirma que, aunque se
encuentre en lenguaje matematico o informatico, un
algoritmo no deja de ser un tipo de informacion que estando
en poder de la Administracion publica constituye
informacion publica. En Francia, la Commission d’Accés
aux Documents Administratifs en su resolucion 20144578
de 8 de enero de 2015. En Italia, el Tribunal administrativo
regional de Lazio (seccion tercera) en su sentencia de 14 de
febrero de 2017.

91 Ademas de los mecanismos previstos en la legislacion de
transparencia, cabe tener presente lo dispuesto en los
articulos 13, 14 y 15 RGPD en relacion a las decisiones
automatizadas que supongan el tratamiento de datos
personales que exigen cuando exista dicho tratamiento que
el responsable del tratamiento facilite “informacion
significativa sobre la légica aplicada, asi como la
importancia y las consecuencias previstas de dicho
tratamiento para el interesado”.

92 Sj bien no es habitual que las Administraciones publicas
difundan proactivamente a través de sus portales de
transparencia los algoritmos que utilizan, algunos lo hacen a
través de repositorios como GitHub. Véase, como ejemplo,
https://github.com/AjuntamentdeBarcelona (Gltima
consulta: septiembre de 2020).

9 R. Brauneis y E. P. Goodman, Algorithmic transparency
for the smart city, en Yale Journal of Law & Technology,
nam. 20, 2017, 104-176; A. Boix Palop, Los algoritmos son
reglamentos.

% En esta direccion, por ejemplo, podemos recordar que la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de
las administraciones publicas y del procedimiento
administrativo comln preveia que las administraciones
publicas debian aprobar previamente los programas y
aplicaciones electronicos, informaticos y telematicos y
difundir sus caracteristicas. No obstante, esta prevision
general no se mantuvo en la Ley 11/2007, de 22 de junio, de
acceso de los ciudadanos a los servicios publicos, ni
tampoco se ha incorporado en la LRJSP. Esta involucion ha
sido criticada por diversos autores. Asi, para Boix “el
retroceso producido en 2007 en este punto, y consolidado
definitivamente en 2015, es manifiesto” (A. Boix Palop, Los
algoritmos son reglamentos). Asimismo, J. Valero Torrijos,
Las garantias juridicas de la inteligencia artificial en la
actividad administrativa desde la perspectiva de la buena
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La importancia de la transparencia de los
algoritmos ya ha sido reconocida por los 6rganos
de garantia de la transparencia por ejemplo el
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno o la
Comision de Garantia del Derecho de Acceso a
la Informacion Pablica®.

También, fuera de nuestro pais, por algunos
tribunales.

Asi, en ltalia el Consejo de Estado en su
sentencia nimero 2270 de 8 de abril de 2019
afirma se debe garantizar la cognoscibilidad del
algoritmo, el procedimiento usado para su
elaboracion, el mecanismo de decision, el valor
de los datos en el procedimiento de valoracion y
decision. Todo ello con la finalidad de poder
verificar que la decision adoptada por el
algoritmo sea conforme a las prescripciones y
finalidades previstas por la norma o por la
Administracion publica®. Posteriormente, la
sentencia nimero 8472 de 13 de diciembre de
2019 reitera que el conocimiento del algoritmo
“debe garantizarse en todos sus aspectos: desde
sus autores hasta el procedimiento utilizado para
su elaboracion, el mecanismo de decision,
incluidas las prioridades asignadas en el
procedimiento de valoracion y decision de los
datos seleccionados como relevantes™’.

Asimismo, en los Paises Bajos, el Tribunal de
Distrito de La Haya en su sentencia de 5 de
febrero de 2020 concluye que la “legislacion
SyRl es insuficientemente transparente y
verificable”®, Asimismo, reconoce que a pesar
de la informacién facilitada por el Estado no ha
explicado en qué informacion objetivamente
verificable se basan los ejemplos facilitados y
“no  proporciona informacion sobre el
funcionamiento del modelo de riesgo, como por
ejemplo el tipo de algoritmos utilizados en el
modelo, ni tampoco facilita informacion sobre el
método de analisis de riesgo”®. Concluye el
tribunal que es imposible verificar como esta
disefiado el &rbol de decision que utiliza el
algoritmo y en qué pasos consiste. Una
circunstancia que dificulta que una persona
afectada por el mismo pueda defenderse contra el
hecho de que se haya realizado un informe de
riesgos con respecto a él o ella’®,

administracion.

9 Ademas, de las resoluciones citadas de la Comision de
Garantia del Derecho de Acceso a la Informacién Publica,
también se ha pronunciado al respecto el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno en su resolucion 701/2018
de 18 de febrero de 2019.

9% Fundamento 8.3.

% Fundamento 13.1. Véase al respecto E. Carloni, 1A,
algoritmos y Administracion publica en Italia, en Revista
Internet, Derecho y Politica, nim. 30, 2020, 1-12.

% Fundamento 6.86. Véase L. Cotino Hueso, «SyRlI, ¢a
qguién sanciono?».

9 Fundamentos 6.88 y 6.89.

100 Fyndamento 6.91.
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6.3. Inteligencia artificial 'y  motivacion.
Rendicion de cuentas y derecho a la
explicacion

La motivacion es el tercer de los pilares del
derecho a la buena administracion.

Como es bien conocido, el ordenamiento
juridico dispone la obligacion de motivar
determinadas decisiones con una sucinta
referencia de hechos y fundamentos de derecho
entre las que se encuentran aquellas que se dicten
en el ejercicio de potestades discrecionales!®*, De
este modo, cuando las Administraciones publicas
automatizan la toma de decisiones discrecionales
deben poder explicar como ha funcionado el
algoritmo, qué datos ha utilizado para obtener
aquel resultado.

Sin embargo, el uso de algoritmos de
aprendizaje automatico plantea problemas por lo
gue respecta a la motivacién de las decisiones en
la medida en que sea dificil sino imposible
conocer el razonamiento que ha seguido el
algoritmo para obtener un determinado resultado,
los datos que ha utilizado o el peso que ha dado a
cada uno de ellos en la decision adoptada.

La motivacion de las decisiones que adoptan
las  Administraciones  pulblicas  utilizando
inteligencia artificial debe ser suficiente y
congruente. Ademas, como observa Ponce, segun
el tipo de decision sera exigible una mayor
diligencia y detalle'®?, De este modo, cuanto
mayor sea el nivel de autonomia del algoritmo y
menor la intervencion humana méas se debera
poder garantizar la motivacion de las decisiones
adoptadas.

La relevancia de la motivacion de los
algoritmos ha sido puesta de manifiesto en la
sentencia del Consejo de Estado italiano nimero
2270 de 8 de abril de 2019 donde se considera
que la imposibilidad de comprender cémo se ha

101 Articulo 35 LPACAP. Mas alla de esta prevision,
Capdeferro sugiere que “en el futuro no deberia incluirse
entre los actos que deben ser motivados aquellos que se
aparten del criterio o solucion resultante de la aplicacion de
un sistema de inteligencia artificial avanzado y sofisticado”
O. Capdeferro Villagrasa, Las herramientas inteligentes
anticorrupcion: entre la aventura tecnologica y el orden
juridico, en Revista General de Derecho Administrativo,
nim. 50, 2019; O. Capdeferro Villagrasa, La inteligencia
artificial del sector publico: desarrollo y regulacion de la
actuacion administrativa inteligente en la cuarta revolucion
industrial, en Revista Internet, Derecho y Politica, nim. 30,
2020, 1-14.

102 ], Ponce Solé, La lucha por el buen gobierno y el
derecho a una buena administracién mediante el estandar
juridico de diligencia debida. Como sefiala Valero, “la
explicacion que se proporcione no solo ha de ser razonable,
sino que ha de adaptarse a la singularidad de la tecnologia;
lo que puede llevar a ser mas exigentes al requerir
elementos de contraste, criterios de decision relevantes una
justificacion ex post sino como un criterio inherente al
disefio de los sistemas de inteligencia artificial” (J. Valero
Torrijos, Las garantias juridicas de la inteligencia artificial
en la actividad administrativa desde la perspectiva de la
buena administracion).

31



Agusti Cerrillo i Martinez

tomado una decision a través de un algoritmo
“constituye en si misma un defecto que invalida
el tramite”. En esta direccion insiste
posteriormente la sentencia del Consejo de
Estado numero 8472 de 13 de diciembre de 2019
que exige “pleno conocimiento previo del
modulo utilizado y de los criterios aplicados™%,
Segun esta sentencia “este conocimiento del
algoritmo debe garantizarse en todos los
aspectos: desde sus autores hasta el
procedimiento utilizado para su elaboracién, el
mecanismo de decision, las prioridades asignadas
en el procedimiento de evaluaciéon y toma de
decisiones los datos seleccionados como
relevantes™ %, Todo ello “a fin de poder verificar
gue los criterios, condiciones y resultados del
procedimiento  robdtico cumplen con las
prescripciones y las finalidades establecidas por
la ley o por la propia administracion sobre dicho
procedimiento y para que queden claras —y, por
lo tanto, sean cuestionables— las modalidades

reglas a partir de las que se haya programado’*®,

La falta de motivacién impide a la persona
interesada tener elementos para poder impugnar
la decision que le afecta lo que incide
negativamente en su derecho a la defensa y le
puede ocasionar indefension?®. Pero mas alla del
propio interesado, como puso de relieve en su dia
Fernandez Rodriguez, “exigir a la
Administracion que dé cuenta de sus actos (...) es
algo que no sélo interesa al justiciable, sino que
importa decisivamente a la comunidad entera?’.
A través de la motivacion de la decision
adoptada la Administracion publica debe ser
capaz de explicar que el algoritmo “tiene razones
que sustentan lo decidido™®,

En los casos en los que la Administracion
publica no motive su decisiobn no solo se
incurrird en arbitrariedad sino se estara dando
cumplimiento a la buena administracion'®. En
aras a la buena administraciéon, cuando la
Administracion publica no pueda motivar la
decision adoptada por un algoritmo no deberia
adoptarse automaticamente dicha decision.

En Gltima instancia, la motivacién es un
mecanismo de rendicion de cuentas que fortalece
la confianza ciudadana en las Administraciones
publicas cuando utilizan algoritmos en la toma

103 Fyndamento 12.

104 Fyndamento 13.1.

105 Fyndamento 13.1.

106 M. M. Fernando Pablo, La motivacion del acto
administrativo, Madrid, Tecnos, 1993.

107 T -R. Fernandez Rodriguez, Juzgar a la Administracion
contribuye también a administrar mejor, en Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, 76, 1992.

108'], Igartua Salaverria, Discrecionalidad, arbitrariedad y
control judicial, en Revista Vasca de Administracion
Publica, nim. 46, 1996.

109 ], lgartua Salaverria, Discrecionalidad, arbitrariedad y
control judicial; T.-R. Fernandez Rodriguez, De la
arbitrariedad de la Administracién, Madrid, Civitas, 1994.
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de decisiones. Ademas, también permite la
deteccion de errores y sesgos!.

La motivacion de las decisiones adoptadas a
través de algoritmos puede canalizarse mediante
la transparencia bien de las decisiones bien de los
algoritmos a través de los que estas se toman. En
esta direccion, algunos autores han propuesto
profundizar en los mecanismos de transparencia
a través de los que la pueda Administracion
publica rendir cuentas de las decisiones
adoptadas mediante algoritmos!!!. Sin embargo,
tal y como se ha apuntado en el apartado
anterior, la transparencia tiene numerosas
limitaciones®'2.

Otros autores sugieren avanzar hacia una
justificacion de las decisiones adoptadas a traves
de algoritmos estableciendo una obligacién de
explicar el algoritmo, sus finalidades vy
funcionamiento, asi como los datos utilizados
que permitan su conocimiento por parte de los
empleados publicos y, en Ultima instancia, su
control por parte de la ciudadanial’®, En esta
direccidn, se ha propuesto reconocer un derecho
a obtener una explicacion del uso de los
algoritmos para las Administraciones publicas''*.

Asi se prevé, por ejemplo, la Ley francesa n.
2016-1321, de 7 de octubre de 2016, por una
Republica Digital que modifica el Cédigo de las
relaciones entre la ciudadania y la administracion
exigiendo informar al interesado cuando se
adopta una decision individual a través de un
algoritmo!®®. En particular, se prevé que cuando
asi lo solicite, se debe informar sobre las normas
gue definen el tratamiento y las principales
caracteristicas de su funcionamiento!'®. También

10 F, Doshi-Velez y M. Kortz, Accountability of Al Under
the Law: The Role of Explanation, en Berkman Klein Center
Working Group on Explanation and the Law, Berkman
Klein Center for Internet & Society working paper, 2017; B.
Lepri, N. Oliver, E. Letouzé, A. Pentland y P. Vinck, Fair,
Transparent, and Accountable Algorithmic Decision-
making Processes, en Philosophy & Technology, nim. 31,
3, 2017.

11 N. Diakopoulos, Accountability in algorithmic decision
making, en Communications of the ACM, nim. 59, 2, 2016;
B. Lepri, N. Oliver, E. Letouzé, A. Pentland y P. Vinck,
Fair, Transparent, and Accountable Algorithmic Decision-
making Processes.

12 En la misma direccion, M. Ananny y K. Crawford,
Seeing without knowing: Limitations of the transparency
ideal and its application to algorithmic accountability, en
New Media & Society, nim. 20, 3, 2018.

13 D. Lehr y P. Ohm, Playing with the Data: What Legal
Scholars Should Learn About Machine Learning, en
University of California Davies Law Review, nim. 51,
2017.

14 En la misma direccion, J. Ponce Solé, Inteligencia
artificial, Derecho administrativo y reserva de humanidad.
Este autor apunta que en caso de vulnerarse el estandar de
debida diligencia en la comprensibilidad, se podria alegar la
imposibilidad de cumplir con lo establecido y solicitar la
anulacion judicial de la decision.

115 Articulo L. 311-3-1.

16 El Decreto 2017-330 de 14 de marzo relativo a los
derechos de las personas sujetas a decisiones individuales
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dispone que las Administraciones pablicas deben
difundir en Internet las reglas que definen los
principales tratamientos a través de algoritmos
utilizados en el cumplimiento de sus funciones
sobre los que se basen las decisiones
individualest’.

Otros autores proponen desarrollar una
inteligencia artificial explicable que permita
explicar el modelo, el resultado, examinar la caja
negray crear una caja blanca o transparente!8,

Asimismo, se ha propuesto que las
Administraciones publicas rindan cuentas sobre
las decisiones adoptadas a través de algoritmos
mediante la evidencia empirica que les permite
medir el funcionamiento de los algoritmos y
demostrar sus beneficios o impactos con los que
justificar las decisiones tomadas sin la necesidad
de utilizar una explicacién del algoritmo®®®.

En dltima instancia, la supervision humana
del uso de algoritmos Puede ser una buena
manera de rendir cuentas',

7. La supervision del uso de inteligencia
artificial en el ejercicio de potestades
discrecionales

~ A la vista de lo anterior, el uso de la
inteligencia artificial en el ejercicio de potestades
publicas debe llevarse a cabo con supervision'?t,

adoptadas sobre la base de un tratamiento algoritmico prevé
que la Administracion publica debe informar de manera
inteligible informacion relativa al grado y modo de
contribucién del tratamiento automatizado a la toma de
decisiones; los datos tratados y su fuente; los parametros del
tratamiento y su ponderacion y las operaciones efectuadas
(articulo 1).

17 Articulo L. 312-1-3. El Consejo Constitucional francés
en su decision 2018-765 de 12 de junio, ha afirmado que
“cuando los principios de funcionamiento de un algoritmo
no puedan comunicarse sin infringir alguno de los secretos o
intereses previstos en el apartado 2 del articulo L. 311-5 del
cadigo de relaciones entre el publico y administracion, no se
puede tomar ninguna decision individual sobre la base
exclusiva de este algoritmo” (fundamento 70).

Véase al respecto P. Coppolani, Le décret n° 2017-330 du
14 mars 2017 relatif aux droits des personnes faisant [’objet
de décicions individuelles prises sur le fondement d’un
traitement algorithmique: vers un victoire a la pyrrhus?, en
12D — Information, données & documents, nim. 54, 4, 2017,
16-21.

118 R, Guidotti, A. Monreale, S. Ruggieri, F. Turini, F.
Giannotti y D. Pedreschi, A survey of methods for
explaining black box models, en ACM Computing Surveys
(CSUR), num. 51, 5, 2018.

19 A, Cerrillo i Martinez, Com obrir les caixes negres de les
Administracions puabliques?; F. Doshi-Velez y M. Kortz,
Accountability of Al Under the Law: The Role of
Explanation, en Berkman Klein Center for Internet &
Society working paper, publicacion del Berkman Klein
Center Working Group on Explanation and the Law, 2017.
120 3, Goldenfein, Algorithmic Transparency and Decision-
Making Accountability.

121 En esta direccion el Consejo Constitucional francés en su
decision 2018-765 de 12 de junio afirma que el
responsable del tratamiento debe asegurarse de que el
tratamiento algoritmico y sus desarrollos estan bajo control
para poder explicar, en detalle y de forma inteligible, al
interesado la forma en que se ha llevado a cabo el
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La intensidad de la supervision estara
estrechamente vinculada a la concurrencia de los
distintos elementos que hemos ido identificando
a lo largo de estas paginas.

La supervision humana puede realizarse por
las personas que adoptan decisiones sobre la base
de la propuesta elaborada por un algoritmo.
Estariamos ante un modelo de decision con
intervencién humana que consistiria en que las
Administraciones pablicas utilizan la inteligencia
artificial como apoyo o ayuda a los decisores
publicos. En estos casos es necesario asegurar
que la persona dispone de otros datos que puedan
facilitarle elementos para cuestionar la propuesta
realizada por el algoritmo. De no ser asi, su
intervencion podria reducirse a ratificar la
decision propuesta. Es necesario que se
garanticen las circunstancias que permitan a la
persona no solo adoptar substancialmente la
decision sino también identificar los errores o los
sesgos que pueda contener la decisidén propuesta
por el algoritmo.

La supervision humana también se puede
llevar a cabo en aquellos casos en los que la
inteligencia artificial se utilizar para tomar de
manera automatizada decisiones publicas con
plenos efectos juridicos pero las decisiones son
monitorizadas por personas pero sin que estas
puedan ser frenadas'?,

La supervision se puede llevar a cabo a través
de distintos mecanismos!%,

En primer lugar, a través de la participacion
humana en el disefio del algoritmo. En segundo
lugar, la supervision puede canalizarse utilizando
la inteligencia artificial Gnicamente como apoyo
a la toma de decisiones. En tercer lugar,
mediante el control humano de las decisiones
que adopta el algoritmo y la evaluacién del
funcionamiento del algoritmo. Finalmente, la
supervision humana puede concretarse en el
seguimiento de la actividad desarrollada por la
inteligencia artificial en su conjunto para poder
decidir como y cuando se utilizan los algoritmos.

El nivel de supervision debe estar
estrechamente relacionado con la potestad que se

tratamiento con respecto a él. No podran ser utilizados
como fundamento exclusivo de una decision administrativa
individual, los algoritmos capaces de revisar por si mismos
las reglas que aplican, sin el control y la validacién del
responsable del tratamiento” (fundamento 71).

Asimismo, también se ha manifestado la UNESCO cuando
exige que “siempre deberia ser posible atribuir la
responsabilidad ética y juridica de la investigacion, el
disefio, el desarrollo, el despliegue y la utilizacion de los
sistemas de 1A a una persona fisica o a una entidad juridica
existente”.

122 \/éase al respecto, M. Wieringa, What to account for
when accounting for algorithms: a systematic literature
review on algorithmic accountability, en Proceedings of the
2020 Conference on Fairness, Accountability, and
Transparency, 2020.

123 Grupo de expertos de alto nivel sobre inteligencia
artificial, Directrices éticas para una IA fiable.
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deba ejercer y con el desarrollo de la inteligencia
artificial. De este modo, las Administraciones
publicas deben concretar el nivel de supervision
en funcion de aspectos como las decisiones que
se automatizaran, el grado de automatizacion o
los riesgos que pueda entrafiar el algoritmo
utilizado. Cuando menor sea la supervision ex
ante mayor deberd ser la capacidad de
supervision ex post.

Mas alla de la supervision inmediata del uso
de la inteligencia artificial por parte de las
personas, consideramos que seria oportuno
impulsar una supervision institucional del
conjunto de la actividad que las
Administraciones publicas lleven a cabo a través
de algoritmos.

En esta direccion, tal y como hemos
propuesto en otra ocasion, consideramos que
seria oportuno crear una gobernanza de la
inteligencia artificial'**. Este marco institucional
deberia estar disefiado adecuadamente para
garantizar la fiabilidad, o sea, la seguridad —
juridica y tecnolégica—, la transparencia y la
rendicion de cuentas en el uso de los algoritmos
por las Administraciones publicas. Este marco
institucional se podria concretar con la creacion
de un organismo que velara por la incorporacion
de la inteligencia artificial en las
Administraciones publicas y por la transparencia
de los algoritmos y el control de su disefio,
funcionamiento y aplicacion. Este organismo
deberia garantizar la participacién de todos los
implicados en el desarrollo de la inteli%encia
artificial en las Administraciones publicas'®.

124 A, Cerrillo i Martinez, Com obrir les caixes negres de les
Administracions publiques?

125 Esta propuesta estd en sintonia con las propuestas
formuladas por distintas instituciones como el Parlamento
Europeo, en su resolucién de 16 de febrero de 2017, con
recomendaciones destinadas a la Comision sobre normas de
Derecho civil sobre robética o la Office of Science and
Technology Policy de la Casa Blanca norteamericana
Executive Office of the President National Science y
Technology Council Committee on Technology, Preparing
for the Future of Artificial Intelligence, 2016, o la Science
and Technology Committee. House of Commons, Robotics
and artificial intelligence, 2016.

También por distintos autores, entre otros, S. Barocas y A.
D. Selbst, Big data’s disparate impact, en California Law
Review, nim. 104, 2016; I. Martin Delgado, Automazione,
intelligenza artificiale e pubblica amministrazione: vecchie
categorie concettuali per nuovi problemi?, en Istituzioni del
federalismo. Rivista di studi giuridici e politici, nim. 3,
2019; B. Mittelstadt, Auditing for Transparency in Content
Personalization Systems, en International Journal of
Communication, nim. 10, 2016 ; J. Ponce Solé, Inteligencia
artificial, Derecho administrativo y reserva de humanidad;
A. Roig Batalla, Las garantias frente a las decisiones
automatizadas. Del Reglamento General de Proteccion de
Datos a la gobernanza algoritmica, Barcelona, J.M. Bosch,
2020; J. Valero Torrijos, Las garantias juridicas de la
inteligencia artificial en la actividad administrativa desde
la perspectiva de la buena administracion, 91; C. Velasco
Rico, Vigilando al algoritmo. Propuestas organizativas
para garantizar la transparencia, en El derecho ante la
transformacion digital. Oportunidades, riesgos y garantias,
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Este organismo deberia desarrollar diversas
funciones como impulsar y facilitar la
incorporacién de los algoritmos a las
Administraciones publicas (por ejemplo, a través
de la informacion, la formacion y el
asesoramiento sobre el uso de los algoritmos, del
disefio de algoritmos para la toma de decisiones
publicas o para la prestacion de servicios
publicos o de su reutilizacién); controlar el uso
de los algoritmos por las Administraciones
publicas para garantizar su seguridad y legalidad;
auditar y/o certificar los algoritmos a utilizar por
las Administraciones publicas con el fin de evitar
errores 0 sesgos en los algoritmos o evaluar el
impacto en derechos fundamentales como la
proteccién de los datos personales; evaluar el
impacto y eficacia de los algoritmos. Este
organismo también podria controlar la legalidad
de las decisiones tomadas por las
Administraciones publicas a través de los
algoritmos bien resolviendo directamente las
reclamaciones formuladas por los interesados,
bien emitiendo un informe en los recursos que
los interesados puedan interponer contra las
resoluciones adoptadas a través de algoritmos.

En dltima instancia, a medida que se vaya
extendiendo el uso de la inteligencia artificial
serd mas importante fortalecer los mecanismos
de supervision para, en Ultima instancia, poder
garantizar un control adecuado de la actividad
administrativa a través de algoritmos*Z,

8. Reflexiones finales: el principio de fiabilidad
de los algoritmos como garantia

El uso de la inteligencia artificial en la toma
de decisiones publicas no puede realizarse de
cualquier manera puesto que ello puede generar
problemas diversos como errores, $esgos 0
incumplimientos de los principios de proteccién
de datos personales.

La mayoria de estos problemas ya han ido
siendo identificados. A lo largo de estas paginas
hemos podido describir distintos mecanismos

B. Puentes Cocifia y A. Quintia Pastrana (eds.), Barcelona,
Atelier, 2019.

126 En esta direccion, Auby también ha puesto de manifiesto
que “el juez no estard en general mas preparado que el
ciudadano medio para comprender los algoritmos”.
Ademas, observa que “los instrumentos que utiliza
habitualmente para controlar los motivos de la decision
administrativa y la relacion de la decision con los motivos
puedan mantener su eficacia habitual” porque se dirigen a
racionalidades clésicas y causales (J.-B. Auby, Controle de
la puissance publique et gouvernance par algorithme, en
Das offentliche Recht vor den Herausforderungen der
Informations-und Kommunikationstechnologien jenseits des
Datenschutzes| Information and Communication
Technologies Challenging Public Law, Beyond Data
Protection| Le droit public au défi des technologies de
Uinformation et de la communication, au-deld de la
protection des donnés, D.-U. Galetta y J. Ziller (eds.),
Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft mbH & Co. KG,
2018).
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previstos en nuestro ordenamiento juridico para
evitarlos y garantizar la eficacia, calidad o
transparencia de las decisiones que se adoptan a
través de algoritmos.

No obstante, no podemos ignorar las
limitaciones que tiene hoy en dia su regulacién
que, en términos generales, no ha sido concebida
para dar respuesta a la incorporacion de la
inteligencia artificial en las Administraciones
publicas.

Por ello, desde diferentes instancias ya se han
hecho algunas propuestas para reforzar estos
mecanismos se dar respuesta a los problemas
identificados. Como hemos visto, algunas de
ellas pasan por profundizar en la aplicacion de la
legislacién vigente (por ejemplo, en relacién a la
transparencia de los algoritmos), por aplicar las
garantias procedimentales existentes a los
algoritmos (por ejemplo, para la elaboracion de
normas reglamentarias), por limitar el uso de la
inteligencia artificial respecto a determinadas
potestades (por ejemplo, prohibiendo su uso en el
gjercicio de potestades discrecionales) o por
reconocer nuevos derechos de la ciudadania
frente a la toma de decisiones a través de
algoritmos.

De manera paralela a estas propuestas, a
nuestro entender, el uso de la inteligencia
artificial en la toma de decisiones en las
Administraciones publicas deberia ir
acompafiado del fortalecimiento de la fiabilidad
de los algoritmos, es decir, de la garantia de su
licitud y seguridad y de su capacidad para
obtener buenos resultados, es decir, decisiones
pulblicas de calidad?.

La fiabilidad de los algoritmos exigiria
garantizar la licitud de los algoritmos lo que se
concretaria en la  aprobacion por la
Administracién publica de las especificaciones
técnicas de los algoritmos identificando los
mecanismos de supervision y control y valorando
su impacto en los principios de funcionamiento
de las Administraciones publicas y en los
derechos y libertades de las personas. Este
proceso podria ser realizado por cada 6rgano
administrativo competente para la toma de las
decisiones con caracter previo a la utilizacion del
algoritmo o podria articularse a través de la
intervencion de los organismos creado ad hoc
para garantizar la seguridad -juridica y

127 _a fiabilidad ha sido reconocida como principio ético de
la inteligencia artificial. Asi, segun las Directrices éticas
para una IA fiable la fiabilidad del algoritmo consiste en la
licitud del uso de la inteligencia artificial; en su eticidad y
en su robustez (Grupo de expertos de alto nivel sobre
inteligencia artificial, 2019). Asimismo, entre otros, recoge
el principio de fiabilidad de los algoritmos la Carta catalana
para los derechos y las responsabilidades digitales que esta
en proceso de elaboracion. Accesible en: https://partici-
pa.gencat.cat/uploads/decidim/attachment/file/790/Cartacata
lanaperalsdretsilesresponsabilitatsdigitals_v1.pdf  (Gltima
consulta: septiembre de 2020).
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tecnoldgica-, la transparencia y la rendicion de
cuentas de las decisiones adoptadas a través de
algoritmos tal y como se ha propuesto
anteriormente.

Asimismo, la fiabilidad de los algoritmos se
concretaria _en la concurrencia de distintos
elementos!?,

En primer lugar, la supervision humana de la
inteligencia artificial. La supervision se podria
realizar por la persona titular del &rgano
competente para tomar una decisién sobre la
base de la propuesta formulada por un algoritmo
o previendo el control a posteriori de la decision
adoptada por el algoritmo. La supervision
también podria realizarse a través de la
participacion de los interesados en las distintas
fases del ciclo de vida del algoritmo (desde el
disefio del algoritmo al control judicial de la
decision adoptada por un algoritmo pasando por
la evaluacion del algoritmo). En ultima instancia,
la supervision se podria articular a través del
organismo al que ya nos hemos referido. La
intensidad de la supervisién deberia estar
vinculada al tipo de procedimiento de decision al
gue se incorporase la inteligencia artificial, al
tipo de decision que se adopte asi como al nivel
de automatizacion de la decision.

En segundo lugar, la solidez de los
algoritmos. Para ello, seria necesario que se
previese un procedimiento para el disefio y
adopcion del algoritmo. Este procedimiento
deberia garantizar la solidez y exactitud del
algoritmo, la ausencia de errores o sesgos, la
seguridad del algoritmo y su adecuacion a la
legislacion vigente. En particular, deberia
garantizar la transparencia del algoritmo y, entre
otros extremos, el respeto a la normativa de
proteccion de datos.

En tercer lugar, la transparencia de los
algoritmos que utilizan las Administraciones
publicas. En primera  instancia, las
Administraciones publicas deberian difundir de
manera proactiva los algoritmos que utilizan
facilitando una descripcion suficientemente
detallada de su disefio, los datos que utiliza o su
contribucion en la toma de decisiones. También
se deberia informar de las principales
especificaciones técnicas y los datos utilizado se,
incluso, el codigo fuente. En esta direccion, las
Administraciones publicas deberian fomentar el
uso de programario abierto o la declaracion de
fuentes abiertas en aquellos algoritmos que
disefien.

En cuarto lugar, la prohibicion de
discriminacion. Para ello seria necesario que las

128 Estas caracteristicas se basan en Grupo de expertos de
alto nivel sobre inteligencia artificial, Directrices éticas
para una IA fiable, 2019, y Comisién Europea, Libro
Blanco sobre la inteligencia artificial - un enfoque europeo
orientado a la excelencia y la confianza COM(2020) 65
final, 2020.
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Administraciones publicas adoptasen medidas
para evitar los sesgos en los algoritmos,
garantizar la calidad de los datos que utilizan los
algoritmos, disefiar algoritmos que tengan
particularmente en cuenta posibles
discriminaciones, abrir el disefio de los
algoritmos a la participacion ciudadana, elaborar
auditorias que persigan identificar sesgos u otros
problemas que puedan estar en el cddigo de los
algoritmos o en los datos que estos usan o
elaborar analisis de riesgos.

En quinto lugar, la fiabilidad comportaria la
rendicion de cuentas sobre el uso de los
algoritmos. Las administraciones publicas
deberian facilitar una explicacion sobre el
funcionamiento de los algoritmos y una
motivacion de los resultados obtenidos. En esta
direccion, como se ha propuesto, seria
recomendable avanzar hacia un derecho a
obtener una explicacion del uso de los algoritmos
por las Administraciones publicas. En particular,
las decisiones adoptadas por algoritmos o con el
uso de algoritmos deberian informar de manera
explicita e inteligible al interesado de esta
circunstancia, indicando la finalidad perseguida y
el derecho a conocer las reglas que definen el
tratamiento y las principales caracteristicas de su
aplicacién y cémo se ha de ejercer y los
mecanismos de supervisién y control existentes.

Finalmente, cuando los algoritmos tratasen
datos personales, la fiabilidad también requeriria
la adopcion de las medidas necesarias para la
gestién de la privacidad y de los datos personales
de acuerdo con lo dispuesto en el RGPD. Por un
lado, el uso de algoritmos en la toma de
decisiones automatizada que suponga un
tratamiento de datos personales deberia estar
explicitamente autorizado por una norma con
rango de ley y no podria basarse en datos
personales especialmente protegidos excepto en
los casos previsto en el RGPD y cuando se
hubiesen tomado las medidas adecuadas para
proteger los derechos, libertades e intereses
legitimos del interesado. Por otro lado, se
deberian articular las medidas para garantizar
gue el interesado puede expresar su punto de
vista y puede impugnar la decision adoptada. En
cualquier caso, seria necesario que el interesado
conociese la existencia de una decision
automatizada y que pudiese tener acceso a la
informacién significativa informacién
significativa sobre la I6gica aplicada, asi como la
importancia y las consecuencias previstas de
dicho tratamiento para el interesado.

La fiabilidad de los algoritmos deberia
incluirse entre los principios de funcionamiento
de las Administraciones publicas y de este modo
los elementos que lo integran podrian guiar el
proceso de incorporacion de la inteligencia
artificial en las entidades puablicas y dar una
respuesta a aquellas lagunas que entrafie la
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interpretacion del ordenamiento juridico ante el
desarrollo vertiginoso de esta tecnologia
disruptiva. La falta de fiabilidad de un algoritmo
deberia determinar la nulidad de la decision
adoptada.
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