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RESUMEN: El presente articulo tiene por objeto el planteamiento de una nueva
garantia dirigida a reforzar la proteccién juridica del administrado en procedimientos
administrativos donde existan actuaciones administrativas automatizadas y/o se empleen
sistemas de inteligencia artificial para la toma de decisiones. En la primera parte del
trabajo se exponen los conceptos bdsicos del aprendizaje automdtico supervisado y no
supervisado, analizandose, asimismo, los dbices juridicos que impiden su uso en deter-
minadas parcelas del poder administrativo. A continuacién, se desarrolla el principio de
presuncién de falibilidad de las decisiones algoritmicas desfavorables como técnica de

(*) Trabajo recibido en esta Revista con fecha 25/04/2023 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 22/05/2023.
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supervisién humana en orden a facilitar la implementacién de tecnologias emergentes
en la Administracién, a la vez que se respetan los derechos e intereses legitimos de los
ciudadanos. Finalmente se realiza una breve reflexién acerca de la importancia de la
labor doctrinal en este campo, incidiendo en la necesidad de remodelar la arquitectura
de una Administracién anquilosada.

Palabras clave: presuncién de falibilidad; inteligencia artificial; decisiones admi-
nistrativas automatizadas; aprendizaje automdtico; garantias del ciudadano; derecho
administrativo.

ABSTRACT: The goal of this paper is to propose a new guarantee aimed at rein-
forcing the legal protection of the administrative proceedings where there are automated
administrative actions and/or artificial intelligence systems are used for decision making.
The first part of the article presents the basic concepts of supervised and unsupervised
machine learning, analyzing the legal obstacles that prevent its use in certain areas of
administrative power. Next, it develops the principle of presumption of fallibility of unfa-
vorable algorithmic decisions as a technique of human supervision in order to facilitate
the implementation of emerging technologies in the administration, while respecting the
legitimate rights and interests of citizens. Finally, a brief reflection is made on the impor-
tance of doctrinal work in this field, with particular emphasis on the need to remodel the
architecture of a stagnant Administration.

Keywords: presumption of fallibility; artificial intelligence; automated administrative
decisions; machine learning; citizen's guarantees; administrative law.

I. LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL COMO TECNOLOGIA ESTRATEGICA
AL SERVICIO DEL CIUDADANO

Rios de tinta corren en el dmbito académico sobre los riesgos, desafios
y oportunidades derivados del uso de la inteligencia artificial (en adelante,
IA). Los articulos y conferencias hablando del tema se cuentan por cientos. Sin
embargo, todavia no existe un corpus doctrinal consolidado que responda a
la cuestién de cémo ha de afrontar la Administracion el advenimiento de una
tecnologia que ya estd transformando la sociedad.

3Cémo adaptamos el ordenamiento juridico-administrativo al uso de las
nuevas tecnologias? zAcaso pretendemos encontrar soluciones sin reformas
normativas que impliquen cambios estructurales en los procedimientos de actua-
cién? Y en la hipdtesis de que exista voluntad legislativa para regular esos
cambios, znos bastan los principios que tenemos, o hemos de dar un paso mds
y construir nuevos conceptos? El impacto de las nuevas tecnologias requiere
un sesudo andlisis juridico que implicard afos de esfuerzo, de ahi que las
modas no sean buenas compafieras en el camino hacia la materializacién
(real y efectiva) de la transformacién digital de las Administraciones Piblicas.
La Administracién digital necesita nuevos principios que la rijan y el Estado
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tiene el deber de adaptarse y adecuar el Derecho a las realidades sociales
que vayan surgiendo.

Dicho esto, al jurista, y en especial al administrativista, se le presenta una
tarea hercilea, pues en breve tendré que afrontar la regulacién europea de la
IA [la previsién es que la Propuesta de Reglamento por el que se establecen
normas armonizadas en materia de inteligencia artificial (Artificial Intelligence
Act por sus siglas en inglés, en adelante AAl) entre en vigor en 2024] (1).
Ante este escenario es importante tomar distancia y preguntarnos cémo vamos
a abordar la cuestién, sdesde la rigidez del timorato que no quiere asumir
riesgos o desde la flexibilidad y la confianza en el progreso tecnolégico?

En la doctrina espafiola existen varias posturas en torno al uso de los
algoritmos por las Administraciones Piblicas. Por un lado, estdn quienes defien-
den que algunos algoritmos son reglamentos y deben someterse a los mismos
requisitos que estas normas juridicas (2); por ofro, autores que defienden
lo contrario (3). Dentro de estos dos grandes grupos, algunos abogan por
excluir la aplicacién de la IA en determinados supuestos, como en la toma
de decisiones discrecionales (4); otros, reconocen la posibilidad de su uso
en actuaciones que requieran un «bajo nivel de discrecionalidad o cuando
el ejercicio de la potestad discrecional supone el uso de criterios técnicos y
no politicos» (5).

Sin embargo, y a pesar de las diferencias doctrinales, existe cierto con-
senso a la hora de analizar la regulacién de la IA con la balanza excesivamente
inclinada hacia el lado de los riesgos. Particularmente esta distribucién de pesos
me parece perjudicial cuando tratamos de realizar un andlisis juridico objetivo.
Al centrar nuestra atencién exclusivamente en conjurar el peligro, desatendemos
las oportunidades y beneficios que puede aportarnos la implementacién de la
IA. En consecuencia, las propuestas tienden a ser restrictivas o excesivamente
intervencionistas, lo que implica cargar una enorme losa sobre los hombros
de la Administracién y los distintos agentes implicados. La virtud, como diria
varios siglos atrds un buen amante de la sabiduria, estd en el justo medio. Por
tanto, las respuestas juridicas deben ser equilibradas y tener en cuenta todas
las aristas del objeto a regular.

(1) Cabe destacar que el Consejo aprobé su propuesta transaccional a la iniciativa de
la Comisién el 25 de noviembre de 2022. La propuesta realiza cambios sustanciales tanto
en el concepto de IA (mds restrictivo) como en las facultades de la Comisién a la hora de
adoptar especificaciones comunes. Solo falta que el Parlamento manifiesta su posicién para
que el procedimiento legislativo siga su curso y el acto legislativo se apruebe definitivamente.

(2) A. Boix Palor (2020: 236-238).

(3) A. Huereo Lora (2020: 64-67).

(4) J. PoncE Solt (2022: 63).

(5) A. Cerritlo 1 MarTiNEZ (2020: 24).
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En mi opinién, cuando el usuario del sistema sea una Administracién
Piblica debemos partir de una premisa: las tecnologias emergentes deben
utilizarse en la medida en que satisfagan los intereses generales y siempre que
contribuyan a materializar los principios que han de regir su actuacién (6). Si
contamos con herramientas que pueden mejorar la eficiencia en la gestion de
los recursos pUblicos y, ademds, puede incrementarse significativamente la efica-
cia en la prestacién del servicio, 3no deberiamos esforzarnos mds en plantear
soluciones en lugar de dbices? 3Es mejor opcién no aprovechar el progreso
tecnoldgico y mantener una Administracién caracterizada por su lentitud y un
burocratismo elefantidsico? En este sentido, la implementacién de un modelo
de gestién piblica basado en la gobernanza inteligente deberia ser uno de
los principales objetivos a lograr por los poderes publicos (7).

La narrativa apocaliptica nos lleva a un callején sin salida y no atiende al
principio de realidad freudiano. Siguiendo a Huerco Lora (8) el concepto IA es
antropomérfico. Nada tiene que ver la inteligencia humana con la artificial (9).
Lo siento por algunos, pero los robots no van a acabar con la humanidad a
menos que un ser humano apriete el botén, pero esa es ofra historia. En efecto,
el peligro estd en la persona, no en la mdquina. Dejemos los escenarios disté-
picos a guionistas y escritores de ciencia ficcién. Acertadamente, sefiala BArrio
ANDRES que «... tenemos que desmitificar y juridificar esta tecnologia [...] A mi
juicio, el principal reto de nuestro tiempo [...] es cémo controlar el proceso de
toma de decisiones de los sistemas inteligentes...» (10). Abordémosla, pues,
como lo que es, una herramienta con un increible potencial para mejorar la
actuacién administrativa.

En este sentido, la situacién requiere utilizar técnicas juridicas que nos
permitan integrar las nuevas tecnologias en la Administracién. slimitesg Unica-
mente aquellos que se traduzcan en garantias para el administrado. Haciendo
mio el razonamiento de Boix Palop, con el que solo puedo estar de acuerdo
en lo relativo a la defensa de la proteccién juridica del ciudadano, «... los

(6) El art. 103.1 de nuestra Norma Fundamental es taxativo cuando dispone que «la
Administracién Piblica sirve con objetividad los intereses generales y actia de acuerdo con
los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracién y coordinacién, con
sometimiento pleno a la ley y al Derecho».

(7)  A. Cerrilo 1 MARTINEZ (2019: 6-9).

(8) A. Huerco Lora (2022: 81).

(9) La confusién que algunas personas sufren cuando inferactian con un sistema infor-
mdtico se denomina «efecto ELIZA». El fenémeno se traduce en que el sujeto afectado cree
que la mdquina le comprende y es empdtica, pudiendo llegar a entablar un vinculo estrecho
basado en la confianza hacia el sistema. Este es uno de los motivos por los que la propuesta
de Reglamento obligard a que en todo momento se advierta al usuario de que estd interac-
tuando con una mdquina.

(10) M. BarriO ANDREs (2022: 21).
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ciudadanos deben conservar todos sus derechos frente a la actuacién admi-
nistrativa también cuando esta es realizada por medios algoritmicos |[...] El
equilibrio entre la proteccién juridica de su posicién juridica y la capacidad
de actuacién del Estado, del poder, no ha de verse alterada [...] por el simple
hecho de que los poderes piblicos dispongan de herramientas técnicas que
les permitan ser mds eficientes en su actuacién» (11).

Esta es la razén principal que me impulsa a escribir el presente articulo
cientifico. En las siguientes pdginas se pretende aportar una posible solucién
a la situacién de desproteccién del administrado frente al empleo de sistemas
de IA o automdticos en el procedimiento administrativo. Ello se hard a través
del principio que he denominado «presuncién de falibilidad». Dicho principio
(que opera en aquellos supuestos de decisiones automatizadas desfavorables)
podria constituir una salvaguarda de los derechos e intereses legitimos del ciu-
dadano, ademds de servir de catalizador para la implementacién de la IA en
procedimientos donde no sea necesario aplicar discrecionalidad o interpretar
conceptos juridicos indeterminados.

La actividad administrativa mediante algoritmos es ya una realidad que
debemos regular. Por este motivo, la Academia tiene el deber de construir
puentes que faciliten su aplicacién en favor del ciudadano, no murallas que
frenen el uso de una tecnologia que puede contribuir a la satisfaccién de los
intereses generales.

El objetivo del trabajo es dar una respuesta juridica al problema actual
fruto de la desactualizacién de nuestro ordenamiento juridico-administrativo
e invitar a la reflexién. En el primer epigrafe, se expondrdn los conceptos
bdsicos del aprendizaje automdtico y las diferencias entre el supervisado y no
supervisado. Clarificar estos conceptos nos permitird facilitar la comprensién
del estudio y la hipétesis planteada.

A continuacién, se desarrollard el principio de presuncién de falibilidad
de las decisiones desfavorables dictadas al amparo de una actuacién auto-
matizada. En primer lugar, se estudiardn las fuentes de las que se nutre esta
garantia juridica para, posteriormente, analizar sus efectos, asi como su &mbito
de aplicacién. Asimismo, se utilizard el conflicto juridico derivado del uso del
programa informdtico BOSCO (acrénimo que tiene su origen en la fusién de
las palabras bono social comercializadoras) para justificar la necesidad de
reconocer este principio en nuestro ordenamiento juridico-administrativo. Por
dltimo, se dedicard el epigrafe final a transmitir unas breves reflexiones con-
clusivas fruto del andlisis realizado.

(11) A. Boix Paor (2022: 92:93).
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1. Introduccién al concepto de aprendizaje automatico supervi-
sado y no supervisado (12)

Previamente, y con el &nimo de no ahogarnos en un mar de conceptos
ajenos a nuestra disciplina, conviene explicar de forma sencilla qué es un
algoritmo, qué se entiende por aprendizaje automdtico y, dentro de este Gltimo,
cudl es la diferencia bdsica entre los modelos supervisados y no supervisados.

A la pregunta, 3qué es un algoritmo?2 (13) Bdsicamente es el conjunto
de instrucciones que el programador da al sistema para conseguir un resul-
tado (14). El algoritmo es el software en su conjunto. En realidad, este con-
cepto es muy genérico y nos sirve de poco a la hora de abordar el estudio
del aprendizaje automdtico.

Una vez visto el significado del concepto algoritmo, 3qué se entiende por
aprendizaje automdtico? Aqui la cosa se complica. El aprendizaje automdtico,
en palabras de MitcHeLL, «se ocupa de la cuestién de cémo construir progra-
mas informdticos que mejoren automdticamente con la experiencia» (15). Un
concepto mdés retérico lo aporta DomiNGos al manifestar que «El aprendizaije
automdtico es algo nuevo bajo el sol: una tecnologia que se construye a si
misma [...] Un algoritmo de aprendizaje es como un maestro artesano, cada
una de sus producciones es diferente y estd exquisitamente adaptada a las
necesidades del cliente» (16). Por su parte, Google Cloud lo define como «un
subconjunto de inteligencia artificial que permite que un sistema aprenda y
mejore de forma auténoma mediante redes neuronales y aprendizaje profundo,
sin tener que ser programado explicitamente, a través de la ingesta de grandes
cantidades de datos» (17).

Finalmente, 3qué diferencias existen entre los sistemas de aprendizaje
automdtico supervisados y no supervisados@ En la correcta distincién de la
técnica estd la clave que nos permitird realizar un andlisis juridico riguroso.
Algunos autores distinguen entre «algoritmos predictivos y no predictivos» (18).
A pesar de estar de acuerdo con la sistematizacién realizada por HUERGO LoRA,

(12) El estudio se centra en esta rama de la inteligencia artificial porque es la que
previsiblemente serd objeto de regulacién en el futuro proyecto de Reglamento.

(13) Para una definicién mds desarrollada del concepto, vid. A. Huerco Lora (2020:
26-30).

(14) Siendo precisos, la Real Academia Espafiola define un algoritmo como el «Conjunto
ordenado y finito de operaciones que permite hallar la solucién de un problemas.

(15) T. MitcHELL (1997: XV).

(16) P. DominGos (2015: 11).

(17)  https://cloud.google.com/learn/what-is-machine-learning2hl=es#section-2 (Gltima
consulta realizada el 18 de abril de 2023).

(18) A. Hueroo Lora, 2020 (68-87).
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en el campo del aprendizaje automdtico no creo que esta sea la principal
diferencia, pues ambos son modelos cuyos resultados son formalmente predic-
ciones basadas en el andlisis de datos.

La diferencia principal entre un modelo supervisado y uno no supervisado,
teniendo en cuenta lo establecido por los expertos en computacién, a mi jui-
cio, es la siguiente: mientras en el primero los datos de entrada (inputs) estan
etiquetados, configurdndose el sistema de forma tal que se predetermina la
variable de respuesta (output o salida); en el segundo, en cambio, no existe
una variable de respuesta, sino Unicamente los datos de entrada sin etiquetar.
Es decir, no se entrena al sistema para que llegue a un resultado determinado.
No obstante, ambos sistemas tienen la capacidad de aprender de forma auté-
noma y predicen resultados.

2. La conveniencia de la implementacion de sistemas de apren-
dizaje automatico supervisados en actuaciones que impliquen
Unicamente el ejercicio de potestades regladas

Como se ha sefialado ut supra, en los sistemas de aprendizaje automé-
tico supervisados es un humano quien predetermina el resultado. A modo de
ejemplo, si en un procedimiento administrativo de concesién de subvenciones
el sujeto X debe cumplir con los requisitos 1, 2 y 3 para poder optar a la
subvencién (los requisitos serian las variables explicativas o, en otras palabras,
el conjunto de datos etiquetados), en caso de cumplirlos, el propio sistema
le dirigiré de forma automdtica a la variable de respuesta que implique la
concesién. En caso de no cumplir las condiciones, el resultado conllevard la
denegacién. Estos resultados han sido programados previamente en la fase
de desarrollo y entrenamiento del modelo, por lo que conocemos cudl serd la
respuesta en todo momento.

Debido a su naturaleza, el sistema es perfecto para la toma de decisiones
que no impliquen discrecionalidad administrativa ni aplicacién de conceptos
juridicos indeterminados. Asimismo, este modelo mejora su eficacia con el
tiempo, aprende por si mismo (si se mantienen los datos actualizados) y es
facilmente revisable, ya que el usuario supervisa y predetermina la salida.
Si hay desvios, se corrigen. La ventaja, ademds de la velocidad en la clasifi-
cacién de grandes cantidades de informacién (19), es que el sistema mejora
a partir de la experiencia, llegando a un punto en el que, sin necesidad
de suministrarle los datos etiquetados, el propio modelo los clasificard y
resolverd el problema.

(19) Esta no es la ventaja principal del aprendizaje automdtico, pues ya existen aplica-
ciones informdticas que no emplean inteligencia artificial y realizan funciones de clasificacién.
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Visto el funcionamiento de los modelos supervisados, scémo puede la
Administracién garantizar los derechos del administrado en el procedimiento
cuando se utilizan sistemas de IA supervisados? (20) Aqui entra en juego el
principio de presuncién de falibilidad que desarrollaremos mds adelante. Por
ahora solo veremos su dmbito de aplicacién, diferenciando entre si el acto es
favorable o desfavorable.

En el supuesto de que se trate de un acto favorable, al no requerir la
motivacién exigida por el art. 35 de la ley 39/2015, de 1 de octubre,
de Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones Pdblicas (en
adelante, LPAC) automdticamente se dictard y notificard al interesado (21).
Al no existir un perjuicio, el acto administrativo producird todos sus efectos
de acuerdo a lo dispuesto en los arts. 34 y 39 LPAC, lo que permite agilizar
los trdmites procedimentales. En la esfera de los actos favorables no tiene
sentido comprobar todos los resultados dados por el sistema. En este sentido,
se presume la fiabilidad del modelo y la supervisién humana queda excluida.

Por el contrario, si nos encontramos ante un acto administrativo desfavo-
rable se dictard un acto de trédmite traducido al lenguaje natural y motivado
(aqui la explicabilidad es muy sencilla, ya que no existe discrecionalidad admi-
nistrativa y el error del algoritmo es facilmente identificable). Tanto el derecho
a la buena administracién del art. 41 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea (en adelante, CDFUE) como el art. 35.1.a) LPAC exigen
que al ciudadano se le dé una respuesta motivada en aquellos supuestos de
actos que afecten a su esfera personal o patrimonial.

Asimismo, el art. 41, apartado 2, in fine, de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico (en adelante, LRJSP) dispone
que en los supuestos de actuacién administrativa automatizada «se indicard
el érgano que debe ser considerado responsable a efectos de impugnacién».
Implicitamente podemos extraer del inciso una garantia en favor del adminis-
trado, cual es el derecho a impugnar en via administrativa todo acto desfa-
vorable que haya sido dictado sin intervencién humana. La automatizacién
no puede convertirse en una suerte de escudo para el érgano competente
que le exima de responsabilidad. Por otra parte, este precepto, desde mi
punto de vista, debe interpretarse en el sentido del reconocimiento legal de
un deber de responsabilidad de la Administracién duefia del programa, no

(20) El razonamiento también se extiende a las actuaciones automatizadas que no
emplean IA. Sobre la diferenciacién entre sistemas automdticos y auténomos, vid. A. SorRiANO
ArRNANZ (2021), «Decisiones automatizadas: problemas y soluciones juridicas. Mds allé de la
proteccién de datos», Revista de Derecho Publico: Teoria y Método, 3, pdg. 88.

(21) Sobre la cuestidn, vid. E. Gamero Casapo (2021), «Necesidad de motivacién
e invalidez de los actos administrativos sustentados en inteligencia artificial o algoritmos»,
Almacén de Derecho, 4.
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pudiendo esta derivar la impugnacién a érganos administrativos ajenos a la
aplicacién informdtica (22).

En conclusién, con esta forma de proceder conseguimos reducir los tiem-
pos en la tramitacién y beneficiar a todos aquellos ciudadanos que cumplen
los requisitos, a la vez que respetamos las garantias del procedimiento en el
caso de actuaciones desfavorables. La Administracién humana sélo intervendré
cuando los administrados sufran un perjuicio, ya sea por la utilizacién de un
sistema basado en A o por la simple actuacién automatizada.

3. La problematica del uso de sistemas de inteligencia artificial
que utilicen técnicas de aprendizaje automatico no supervisado
por la Administracién. ¢Prohibicion absoluta o relativa?

A diferencia de los modelos de IA supervisados, en los sistemas de |A
basados en aprendizaje automdtico no supervisado no se predetermina la
salida ni se etiqueta el conjunto de datos suministrado. En consecuencia, serd
el propio modelo quien busque correlaciones entre los datos aportados y
determine la salida. Siguiendo la explicacién de SiMEONE, «... el conjunto de
entrenamiento consiste en entradas no etiquetadas, es decir, de entradas sin
ninguna salida predeterminada» (23). El objetivo general del aprendizaje no
supervisado es descubrir propiedades ocultas en los datos. Al modelo no se le
entrena en ningin momento para que llegue a un resultado concreto.

Como puede inferirse de la definicién, en esta clase de modelos no
existe intervencién humana que determine el resultado (en nuestro campo, la
actuacién administrativa algoritmica). Pero, spuede explicarse el motivo por
el que llega a la decisién la méquina? Si, aunque en determinados supuestos
puede ser sumamente complejo debido a la opacidad del sistema. En este
sentido, concluye SIMEONE que «La mdquina entrenada es una caja negra que
asigna las entradas a las salidas. Como tal, no proporciona medios directos
para averiguar por qué se ha producido una salida determinada en respuesta
a una entrada, aunque investigaciones recientes han hecho algunos progresos
en este frente» (24).

Ademds, las técnicas empleadas en el aprendizaje no supervisado suelen
ser abstractas y discriminatorias, ya que no tienen en cuenta la individualidad

(22) Asi ha sucedido con el programa informdtico BOSCO utilizado por el Ministerio
para la Transicién Ecolégica y el Reto Demogréfico para la concesién del bono social eléc-
trico. Ante la denegacién del bono, el ciudadano debe acudir a las autoridades de consumo
autondmicas, lo que implica derivar la responsabilidad a una Administracién que desconoce
el funcionamiento de la aplicacién.

(23) O. Simeone (2018: 2).

(24) O. Simeone (2018: 3).
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del sujeto, sino su proximidad a un grupo con el que comparte determinadas
caracteristicas (25). Un ejemplo de su funcionamiento opaco lo encontramos
en el programa «SyRl» (26), empleado por la Inspeccién de Trabajo y Segu-
ridad Social holandesa para detectar y prevenir el fraude en la obtencién de
prestaciones de la seguridad social. La normativa que regulaba su uso fue
declarada contraria al art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
siendo uno de los principales motivos la falta de transparencia del sistema (27).

La alta probabilidad de que existan elementos discriminatorios en la fér-
mula por la que se llega al resultado unido a la complejidad de explicar su
funcionamiento hace recomendable limitar su empleo por las Administraciones
Piblicas. En esta esfera debe entrar en juego el principio de reserva de huma-
nidad propugnado por PONCE Solt (28).

Dicho esto, zen qué dmbitos de actuacién seria adecuado utilizar modelos
algoritmicos no supervisados? A mi juicio, seria positiva su utilizacién como
herramienta de apoyo para la evaluacién de politicas publicas y, por qué
no, para la toma de decisiones que queden al margen de procedimientos
que impliquen el reconocimiento o denegacién de derechos (29). A modo de
ejemplo, piénsese en un Consejo de Gobierno autonémico que quiera conocer
con mayor precisién dénde seria mds adecuado dirigir los recursos disponibles
de cara a elaborar las cuentas pdblicas. Gracias a esta tecnologia la politica
presupuestaria puede verse mejorada.

Por el contrario, aquellos sistemas de IA utilizados para la prevencién y
deteccién del fraude (por ejemplo, los algoritmos empleados por la Agencia
Tributaria) deberian quedar, de momento, excluidos de plano, pues su funcio-
namiento es opaco y existe un riesgo alto de que empleen técnicas discrimina-
torias, contribuyendo, en consecuencia, a la estigmatizacién de determinados
sectores de la poblacién. Idéntica exclusién debe operar cuando exista discre-
cionalidad en el reconocimiento de derechos o en el acceso a servicios. En el
dmbito de la seguridad pdblica, la primera camara del Tribunal Constitucional

(25) A. Soriano ArnaNz, (2021:91-93).

(26) Para profundizar en este asunto, vid. L. Cotino Hueso «SyRI, sa quién sanciono?
Garantias frente al uso de inteligencia artificial y decisiones automatizadas en el sector piblico
y la sentencia holandesa de febrero de 2020», La Ley Privacidad, 4, 2020.

(27) Sentencia de 5 de febrero de 2020 del Tribunal de Distrito de la Haya (C /
09/550982 / HA ZA 18-388, ECLI:NL:RBDHA:2020:1878). A través del siguiente enlace
puede accederse directamente a su contenido Rechtbank Den Haag 5 februari 2020,
ECLI:NL:RBDHA:2020:1878.

(28) Sobre el principio de reserva de humanidad, vid. J. Ponce Soté (2019), «Inteli-
gencia artificial, Derecho administrativo y reserva de humanidad: algoritmos y procedimiento
administrativo debido tecnolégico», Revista General de Derecho administrativo, 50.

(29) A. Hueroo Lora (2022: 85).
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Federal de Alemania ha prohibido recientemente el uso de sistemas de apren-
dizaje automdtico en una sentencia que declara la inconstitucionalidad de dos
leyes que permitian a la policia utilizar técnicas basadas en el andlisis masivo
de datos en tareas de prevencién y persecucién de delitos. En el parrafo 121
de la sentencia el Alto Tribunal alemdn concluye que el uso de estos modelos
debe quedar expresamente excluido en la ley (30).

En definitiva, seria adecuado que el Legislador regulara una prohibicién
relativa de los sistemas algoritmicos que utilicen técnicas de aprendizaje auto-
mdtico no supervisado. Asi, mientras se prohibe su uso en procedimientos
que requieran el ejercicio de discrecionalidad o afecten negativamente a los
derechos de los administrados, debe autorizarse su empleo como instrumento
de evaluacién de politicas publicas, asi como cuando constituya un apoyo en
la toma de decisiones que obedezcan a criterios exclusivamente politicos. Hasta
que este tipo de sistemas no sean 100% explicables no pueden ser utilizados
por la Administracién de forma generalizada.

Il. EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE FALIBILIDAD DE LAS DECI-
SIONES DESFAVORABLES DICTADAS POR SISTEMAS ALGORIT-
MICOS

El principio de presuncién de falibilidad surge a raiz de profundizar en
el estudio de la doctrina y partiendo de un hecho que no admite prueba en
contrario: la dificultad actual de explicar y comprender el funcionamiento de
un sistema algoritmico que opere con técnicas de aprendizaje automdtico.
Teniendo en cuenta que en breve contaremos con un acto legislativo nuevo
enfoque que someterd a control previo los sistemas calificados como de alto
riesgo antes de su introduccién en el mercado (31), el debate juridico ya no
girard en torno a la seguridad del software. Asi, a partir de la de entrada
en vigor de la norma europea los modelos de alto riesgo deberdn pasar una
evaluacién de la conformidad ex ante a fin de garantizar que cumplen con
los requisitos previstos en aquella.

(30) Un breve comentario a esta sentencia en espafol lo encontramos en L. Cotino
Hueso (2023), «los requisitos del Tribunal Constitucional alemén para el andlisis automati-
zado de datos o con infeligencia artificial, que no se cumplen en Espafa», blog de la Revista
Catalana de Dret Piblic. Puede accederse al mismo a través del siguiente enlace https://
eapc-redp.blog.gencat.cat/2023/04/12/los-requisitos-del-tribunal-constitucional-aleman-pa
ra-el-analisis-automatizado-de-datos-o-con-inteligencia-artificial-que-no-se-cumplen-en-espana-lo
renzo-cotino-hueso/ (Gltima consulta realizada el 20 de abril de 2023).

(31) Para comprender mejor la futura regulacién es necesario contar con un conoci-
miento bésico de las normas técnicas armonizadas. En este sentido, vid. V. Awarez Garcia
(2020), Las normas técnicas armonizadas (Una peculiar fuente del Derecho europeo), 1° ed.,
Madrid, lustel.
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Serdn, pues, los organismos notificados y las Autoridades nacionales de
supervisién quienes velen por que los proveedores y usuarios cumplen con las
prescripciones esenciales del acto legislativo europeo (32). ;Dénde deberia
poner el foco el administrativista a partir de la entrada en vigor del Regla-
mento de IA2 En mi opinidn, el estudio de la adaptacién de los procedimientos
administrativos a través de nuevas férmulas que permitan integrar la IA en el
dia a dia de la Administracién.

Al igual que el principio de presuncién de legalidad de los actos admi-
nistrativos constituye un baluarte sobre el cual la Administracién ejerce sus
prerrogativas exorbitantes para cumplir con su finalidad, la presuncién de
falibilidad se erigiria como un escudo frente a las decisiones dictadas por
sistemas auténomos o automdticos. Su ratio essendi es, por tanto, ser garantia
juridica de los derechos e intereses legitimos del administrado, asi como limite
para los poderes pUblicos. En este sentido, la lucha contra las inmunidades
del poder defendida por Garcia pe Enterria (33) ha de tenerse mds presente
que nunca. Ningin manto de oscuridad puede arropar la actuacién de la
Administracién.

Dicho lo cual, considero que el ciudadano no necesita acceder al cédigo
fuente del programa, por muy loables que sean algunos razonamientos desde
el punto de vista de la transparencia. Tampoco lo exige la futura Propuesta de
Reglamento (34). Es mds, en lo que atafie a la publicidad del cédigo fuente,
el futuro Reglamento de IA se decanta por la proteccién de la propiedad
intelectual del sistema (35).

(32) Un estudio sobre la normalizacién industrial recomendable a todo aquel que
quiera profundizar en la regulacién de la IA lo encontramos en V. Awvarez Garcia (1999), La
normalizacién industrial, 1° ed., Valencia, Tirant lo Blanch.

(33) Vid. E. GArcia. DE ENTERRiA (1962), «La lucha contra las inmunidades del poder en
el derecho administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos)»,
Revista de Administracién Poblica, 38, pdgs. 159-208.

(34) El art. 64.2 del AAI permite acceder al cédigo fuente Gnicamente a las autorida-
des de vigilancia del mercado. Asi, establece el precepto que «En caso necesario y previa
solicitud motivada, se concederd a las autoridades de vigilancia del mercado acceso al cédigo
fuente del sistema de IA para evaluar la conformidad del sistema de 1A de alto riesgo con los
requisitos establecidos en el titulo Ill, capitulo 2».

(35) Elart. 70.1.a) del AAI dispone de forma taxativa que «Las autoridades nacionales
competentes y los organismos notificados involucrados en la aplicacién del presente Reglamento
respetardn la confidencialidad de la informacién y los datos obtenidos en el ejercicio de sus
funciones y actividades de modo que se protejan, en particular:

a) los derechos de propiedad intelectual y la informacién empresarial confidencial o los
secrefos comerciales de una persona fisica o juridica, incluido el cédigo fuente, salvo en los
casos contemplados en el articulo 5 de la Directiva 2016/943 relativa a la proteccién de
los conocimientos técnicos y la informacién empresarial no divulgados (secretos comerciales)
contra su obtencién, utilizacién y revelacién ilicitas».
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Ahora bien, lo que si necesita el administrado es la existencia de un acto
que le permita conocer las razones fécticas y juridicas de una actuacién admi-
nistrativa que le sea desfavorable. Siguiendo a PoNcE Solé, para construir el
principio distinguiremos entre dos técnicas reguladoras: la supervisién humana
y la reserva de humanidad (36). Desde esta perspectiva, la presuncién de
falibilidad de los modelos algoritmicos que impliquen decisiones desfavorables
para el administrado supondria una forma de hacer efectiva la supervisién
humana en el procedimiento administrativo.

Por otra parte, debe recordarse al lector que en este estudio se parte de
una hipétesis en virtud de la cual los sistemas de IA basados en aprendizaje
automdtico no supervisado no pueden (o no deben) ser utilizados por las Admi-
nistraciones Piblicas para la toma de decisiones discrecionales. Por ahora, y
hasta que no se pueda garantizar la explicabilidad de los resultados al 100%,
estos sistemas no deberian utilizarse como fundamento de las decisiones que
afecten a derechos o intereses legitimos de los ciudadanos. Ahora bien, el
argumento de la empatia esgrimido para justificar la reserva de humanidad
carece de fundamento desde una perspectiva iuspositivista, pues, zexiste en
nuestro ordenamiento juridico-administrativo un derecho del administrado a que
las resoluciones se dicten empdticamente2 Al funcionario no se le exige que
sea empdtico, sino que desempefie sus funciones con estricto respeto a la Ley
y al Derecho, no a la moral o la ética. De la empatia, a mi juicio, no puede
surgir la necesidad de una reserva de humanidad.

En cambio, la Administracién si tiene la obligacién de motivar sus actos
desfavorables so pena de incurrir en arbitrariedad y, no en base a los resulta-
dos probabilisticos dictados por un programa informdtico, sino con fundamento
en hechos y derecho. Por este motivo considero que hoy por hoy es juridica-
mente inviable la aplicacién del aprendizaje automdtico no supervisado en el
procedimiento administrativo. Como buenamente sefiala SANCHEZ MORON, «la
motivacién es, ante todo, una manifestacién y una exigencia del principio de
transparencia y del derecho de los ciudadanos a la buena administracién» (37).

Pero, yendo mds all&, ni aun cumpliéndose los requisitos expuestos por
CortiNo Hueso de transparencia externa y explicabilidad (38) podria dictarse
un acto administrativo que no esté fundado en derecho. El «principio de juri-
dicidad» (39) es el primer muro contra el que choca la idea de implementar

(36) J. PoNncE Solf (2022: 63-66).

(37) M. SANCHEZ MorON (2020: 547).

(38) L. ComNno Hueso (2022: 25 y ss.).

(39) Sobre el principio de legalidad y juridicidad, vid. S. Mukoz MacHabo (2015),

«Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Piblico General. T. lll: Los principios de consti-
tucionalidad y legalidad», 4° ed., Madrid, Boletin Oficial del Estado, pags. 99-136.
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la IA de forma generalizada en la Administracién. La actuacién administrativa
debe de ser fiscalizable conforme a pardmetros juridico-constitucionales, no
informdticos. Podemos discutir sobre el tipo de vinculacién (negativa o positiva)
de la Administracién con la Ley y su margen de actuacién. Ahora bien, lo
que no podemos plantear es un modelo de actuacién de las Administraciones
Piblicas regulado a través de férmulas ajenas al Derecho.

Un algoritmo basado en cdlculos matemdticos no podrd jamds sustituir
a una disposicién general en su funcién normativa. De hacer eso, estariamos
socavando los principios estructurales que configuran el Estado de Derecho.
Aceptar la naturaleza juridica de los algoritmos aprendices nos llevaria a
sustituir el imperio de la ley por el reino de la arbitrariedad probabilistica. Las
matemdticas, en definitiva, no pueden sustituir en modo alguno al Derecho en
su funcién ordenadora de la realidad social. Ello me lleva a la necesidad de
rechazar la tesis que propone la naturaleza reglamentaria de los algoritmos.
En este sentido, a pesar de que Boix Patop defiende con vehemencia la natu-
raleza normativa de algunos programas informdticos, él mismo reconoce que
(la cursiva es nuestra) «... esos algoritmos y programas son empleados como
elementos que ayudan a determinar la concurrencia o no de ciertas circuns-
tancias de hecho o que establecen la conveniencia o no de asociar ciertas
consecuencias juridicas a los hechos disponibles» (40).

A lo largo de las paginas el autor deja claro de forma indirecta el papel de
intérpretes que representan los sistemas de IA. Asi, sefiala que «Parafraseando
a Llessig, que lo expresaba de una forma levemente diferente, podria decirse
que el cédigo fuente con el que se escriben los algoritmos que componen los
programas que evalian cada vez mds circunstancias y deciden cada vez mds
consecuencias juridicas que conviene asociar a cada hecho, al formar parte
de las herramientas que emplea el Derecho para dar respuesta a y ordenar
la realidad social...» (41).

Los programas ayudan y evalian, si, pero tanto las circunstancias facticas
como las consecuencias juridicas deben estar previstas en una norma juridica
(no surgen del sistema), cuestién que el autor pasa por alto y, a mi parecer, es
un aspecto dogmdtico sustancial a tener en cuenta si la intencién es construir
una teoria que defienda la naturaleza reglamentaria de los algoritmos. En
términos estrictamente técnicos, el cédigo fuente no innova el ordenamiento
juridico-administrativo. Ergo, no es fuente del Derecho ni se integra en el
sistema normativo. Que sea un modelo de inteligencia artificial en lugar de
un funcionario el que aprecie si concurren los supuestos de hecho y las con-
secuencias juridicas preestablecidas en una disposicién normativa, no puede

(40) A. Boix Patop (2020: 234).
(41) A. Boix Palop (2020: 235).
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llevarnos a afirmar que los «algoritmos son reglamentos». Si siguiéramos este
razonamiento, terminariamos concluyendo que todos los operadores juridicos
que realizan funciones interpretativas son parte también del ordenamiento juri-
dico porque evaldan circunstancias fécticas y aplican consecuencias juridicas.

En mi opinién, todo lo més que se produce es una subdelegacién de la fun-
cién inferpretativa (que ya es bastante), siendo esta transferida del funcionario
a la mdquina por su mayor capacidad de procesamiento; pero en ningln caso
nos encontramos ante un ejercicio de la potestad normativa (42). La conclusidn
a la que llega la teoria no es vélida porque, a mi juicio, el autor equipara la
funcién interpretativa con la normativa. Quizds este razonamiento pueda tener
acogida en sistemas anglosajones (mucho més flexibles en lo que respecta al
sistema de fuentes), pero en sistemas continentales como el nuestro no tiene
mucho recorrido. Ahora bien, cuestién distinta es que el Legislador opte por
aplicar el procedimiento para la elaboracién de Reglamentos de la LPAC a los
sistemas de inteligencia artificial empleados por la Administracién para dotar
a la herramienta de cierta transparencia y legitimidad democrdtica. Pero para
eso no es necesario calificar a los algoritmos como normas juridicas. Ello seria
una mera fictio iuris innecesaria, pues huelga decir que toda actuacién de la
administracién (sea a través de algoritmos o por otros medios) estd sometida a
la Constitucién, a la ley, y a los principios generales del Derecho que informan
nuestro ordenamiento.

En fin, a pesar de las discrepancias teéricas, comparto plenamente la
defensa de la primacia del Derecho realizada por el autor cuando afirma «la
necesaria preeminencia juridica tanto para la predeterminacién tipica requerida
para la aplicacién posterior al caso concreto de las reglas también cuando
se haga por medio de estos nuevos instrumentos que, junto con las normas
juridicas tradicionales, conforman como parte esencial el nuevo entramado
normativo: los algoritmos y los programas y modelos que estos componen vy el
cédigo fuente en que estos estdn escritos» (43).

(42) Algo que, por ejemplo, si ocurre en el dmbito de las normas técnicas armonizadas,
consideradas jurisprudencialmente como actos juridicos de la Unién. A pesar de su naturaleza,
estas normas (elaboradas por los organismos de normalizacién) no cumplen formalmente
con el requisito de publicidad normativa (sélo se publican sus referencias). A nivel nacional,
nuestro ordenamiento juridico también contiene disposiciones reglamentarias que utilizan la
técnica del reenvio normativo a normas técnicas voluntarias, las cuales, debido a la remisién,
se vuelven vinculantes, y ello sin haber sido objeto de publicacién. Sobre la cuestién, vid.
V. Awarez Garcia (2022), «la problemdtica de la publicidad oficial de las normas técnicas
de origen privado que despliegan efectos juridico-piblicos», Revista de Derecho Comunitario
Europeo, 72, pdgs. 449-482; sobre la capacidad normativa de los sujetos privados y la
subdelegacién de la potestad reglamentaria, vid. V. Awarez Garcia (2010), Industria, 1° ed.,
Madrid, lustel, pags. 224 y ss.

(43) A. Box Pawop (2020: 233).
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1. Su conexién con en el derecho a una buena administracién y
la Carta de Derechos Digitales del Gobierno de Espaia

En cuanto a las fuentes (normativas y no normativas) de las que bebe
este principio, podemos diferenciar dos: el derecho a la buena administracién
previsto en la CDFUE (44) y la Carta de Derechos Digitales aprobada por el
Gobierno de Espafia en el afio 2021. También ha de tenerse en cuenta lo
dispuesto en el art. 41 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen
Juridico del Sector Piblico (en adelante, LRISP).

El art. 41.2 a) de la CDFUE reconoce «el derecho de toda persona a ser
oida antes de que se fome en contra suya una medida individual que la afecte
desfavorablemente». Como puede observarse, la Carta prevé un derecho de
audiencia en caso de actuaciones desfavorables para el interesado. Junto al
derecho a ser oido, dispone el apartado c) del mismo precepto «la obligacién
que incumbe a la administracién de motivar sus decisiones». Respecto a la
obligacién de motivacién reconocida por en la CDFUE, sefiala Sénchez Morén
que «...la exigencia legal de motivacién no se cifie a aquellos casos en que
el acto afecte desfavorablemente a derechos e intereses individuales legitimos,
sino que alcanza a otros muchos, en el derecho europeo précticamente a todos
los actos juridicos» (45).

Aplicado al dmbito de las decisiones algoritmicas, todo ciudadano tiene
derecho a conocer las razones fécticas y juridicas (que no informdticas) del
acto administrativo dictado. El principio de presuncién de falibilidad queda-
ria configurado como una garantia del administrado en aquellos supuestos
de decisiones desfavorables cuyo fundamento resida en los resultados de un
sistema algoritmico. Gracias a su aplicacién un acto administrativo desfavo-
rable dictado de forma automdtica no podria producir efectos ipso facto. La
presuncién, por tanto, hace decaer la ejecutividad del acto y obliga a que un
humano revise y motive la decisién, dédndose audiencia al interesado.

Por ofra parte, y aunque carezca de valor normativo, es importante des-
tacar el articulo XXV, apartado 3, letra b), el cual dispone que «lLas personas
tienen derecho a solicitar una supervisién e intervencién humana y a impugnar
las decisiones automatizadas tomadas por sistemas de inteligencia artificial
que produzcan efectos en su esfera personal y patrimonial». El precepto es
algo genérico en su redaccién, aunque considero que ha de interpretarse
en el sentido de que el derecho a la supervisién debe surgir cuando existan
efectos desfavorables.

(44) Para un estudio especifico sobre el particular, vid. J. Vaiero Torriuos (2019), «les
garanties juridiques de la infelligéncia artificial en I'activitat administrativa des de la perspectiva
de la bona administracién», Revista Catalana de Dret Péblic, 58, péags. 82-96.

(45) M. SincHez MordN (2020: 547).
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A continuacién, en el apartado 2 del articulo XXVII (rubricado «Garantia
de los derechos en entornos digitales») se sefiala que «Asimismo, se promoverd
la garantia de los derechos reconocidos en esta Carta en el marco de las
relaciones con la Administracién de Justicia y, particularmente, los derechos
relacionados con la inteligencia artificial, cuando se recurra a ésta para la
utilizacién o el desarrollo de sistemas de soporte a las decisiones o de herra-
mientas de justicia predictiva». Como puede observarse, la Carta de Dere-
chos Digitales se desprende la voluntad del Poder Ejecutivo estatal de regular
mecanismos de supervisién y revisién de aquellas decisiones automatizadas
que afecten a los derechos de los ciudadanos. Luego, una de las garantias
procedimentales a tener en cuenta en una futura propuesta normativa podria
ser la presuncién de falibilidad.

5sQué se consigue reconociendo este principio procedimental? Impedir
que se dicten resoluciones desfavorables basadas Gnicamente en los resultados
de un programa informético. En virtud del mismo, (siempre que se restrinjan
derechos o intereses legitimos) se presumird que la mdquina ha fallado y el
érgano competente estard obligado a traducir el resultado en un acto admi-
nistrativo (en este caso, de trédmite) que cumpla los requisitos del art. 35 LPAC.

Precisamente el déficit de garantias es el principal motivo por el que miles
de ciudadanos ven rechazado su derecho al bono social eléctrico (46). Y ello
porque las comercializadoras de referencia fundamentan la denegacién de la
ayuda en base a los resultados del programa informdtico BOSCO utilizado por
el Ministerio para la Transicién Ecolégica y el Reto Demogréfico. La prueba
principal de lo que aqui se expone se encuentra recogida en el Informe anual
2022 del Defensor del Pueblo, donde queda patente el fallo del algoritmo y
la falta de explicabilidad de las decisiones automatizadas desfavorables (47).

En su Informe, el Defensor del Pueblo propuso al Ministerio para la Tran-
sicién Ecolégica y el Reto Demogrdfico «que valorara la posibilidad de que a
los solicitantes del bono social eléctrico, a quienes se les haya denegado esta
condicién, pudieran acudir directamente ante las administraciones competentes
en materia de energia. De esta manera, todo el proceso de verificacién podria
hacerse de una manera mds rdpida y eficiente» (48). La propuesta fue rechazada.

(46) La regulacién de esta ayuda social se encuentra recogida en el art. 45 de la Ley
24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, desarrollado mediante el Real Decreto
897/2017, de 6 de octubre, por el que se regula la figura del consumidor vulnerable, el
bono social y otras medidas de proteccién para los consumidores domésticos de energia eléc-
trica y la Orden ETU/943/2017, de 6 de octubre, por la que se desarrolla el Real Decreto
897/2017, de 6 de octubre, por el que se regula la figura del consumidor vulnerable, el bono
social y otras medidas de proteccién para los consumidores domésticos de energia eléctrica.

(47) Informe Anual del Defensor del Pueblo (2022: 101).

(48) Informe Anual del Defensor del Pueblo (2022: 102).
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Actualmente, la Gnica via para impugnar la denegacién del bono social
eléctrico es presentar una reclamacién ante los servicios de consumo (49). Mien-
tras se tramita el procedimiento, personas vulnerables y con escasos recursos
quedan a merced de la decisién desfavorable tomada por un algoritmo, a pesar
de cumplir todos los requisitos para obtener el bono. Aplicando el principio
de presuncién de falibilidad evitariamos situaciones como esta, pues, antes de
dictarse la decisién desfavorable, la Administracién comprobaria de oficio el
resultado, dictando, una vez verificados los requisitos, el acto administrativo
que proceda.

Teniendo en cuenta que los supuestos de vulneracién de derechos pue-
den multiplicarse exponencialmente a medida que se generalice el empleo de
sistemas de IA y se avance en la automatizacién de los procedimientos, la
constitucién de nuevas garantias juridicas es obligatoria.

2. La teoria de la proporcionalidad inversa aplicada a la actuaciéon
administrativa automatizada: la prohibicién de actos desfavo-
rables cuyo Gnico fundamento sea el resultado del algoritmo y
su correlativa permisibilidad en el supuesto de actos favorables

Ya hemos visto el funcionamiento de la presuncién de falibilidad, asi como
su fundamento. No obstante, reflexionando sobre su operatividad real podemos
llegar a la conclusién siguiente: si aplicamos el principio de forma generalizada
volveriamos al punto de partida. Es decir, a la intervencién humana total. No
tiene mucho sentido. De ahi que debamos acudir a la proporcionalidad inversa
(el concepto es un mero simil para explicar la virtualidad de sus efectos).

Como ya se ha adelantado ut supra, debido a su naturaleza garantista
la presuncién sélo debe operar en aquellos supuestos de actos desfavorables.
Por ende, cuando el acto sea favorable y suponga la finalizacién del proce-
dimiento producird eficacia inmediata, operando en su lugar el principio de
fiabilidad del modelo (50). A modo de ejemplo, piénsese en un procedimiento
de concesién de subvenciones. Si de mil solicitudes presentadas novecientas
son favorables y cien desfavorables, las primeras tendrdn la naturaleza de
resolucién a todos los efectos (sin perjuicio de su cardcter provisional, que no
impedird su eficacia).

Las segundas, por el contrario, tendrdn la naturaleza de actos de trdmite
y se presumirdn contrarias a derecho por mor de la presuncién de falibilidad.

(49) Art. 8.2 del Real Decreto 897/2017, de 6 de octubre, por el que se regula
la figura del consumidor vulnerable, el bono social y otras medidas de proteccién para los
consumidores domésticos de energia eléctrica.

(50)  A. Cerritlo | MarTiNEZ (2020: 34-36).
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El 6rgano competente, después de comprobar los resultados del sistema y la
solicitud del interesado, podrd:

1. Corregir el fallo del algoritmo y dictar una resolucién favorable, o,
2. Confirmar el resultado.

En el dltimo supuesto, el érgano deberd dictar una propuesta con refe-
rencia a los hechos y fundamentos de derecho, a fin de que el administrado
conozca las razones de la desestimacién. Otorgar a las decisiones de los
sistemas algoritmicos esta doble naturaleza (acto definitivo si se trata de una
decisién favorable y acto de trdmite a la inversa) podria ser una solucién que
permitiera el uso de la IA supervisada con plenas garantias.

Me parece importante insistir en que en este articulo se defiende Gnica-
mente el uso de sistemas de A supervisados para la tramitacién de proce-
dimientos que no impliquen discrecionalidad administrativa cuando afecte a
derechos e intereses legitimos del interesado. Evidentemente, todos aquellos
sistemas donde se desconozcan los pardmetros del algoritmo y las variables de
respuesta (los resultados) no pueden ni deben ser utilizados por la Administra-
cién para resolver esta clase de procedimientos. 3Por qué? Porque el usuario
(la Administracién) no cuenta con la informacién suficiente para justificar la
causa de la decisién. En términos juridicos, no se cumple con la exigencia de
motivacién (51).

En consecuencia, la opacidad de estos modelos dificulta su utilizacién
en determinadas parcelas de la actuacién administrativa. Ni siquiera como
elemento de apoyo a la decisién final, pues, en mi humilde opinién, se esta-
ria incurriendo en una palmaria vulneracién del art. 9.3 de nuestra Norma
Fundamental en su vertiente de interdicciéon de la arbitrariedad de los poderes
pUblicos. Ademds, es muy fdcil caer en el sesgo de automatizacién vy fiarse de
la supuesta objetividad del sistema (52).

3. El programa BOSCO como ejemplo paradigmdtico de la nece-
sidad de regular la presuncién de falibilidad

En primer lugar, conviene explicar qué es el programa BOSCO desde el
punto de vista informdtico. Ya se ha adelantado ut supra que es una herra-

(51) Cuando la explicabilidad, transparencia e interpretabilidad de los sistemas sea
una realidad, el informe donde se recoja el motivo que ha llevado a la méquina a dictar
un resultado concreto podrd adherirse a la resolucién. La motivacién in aliunde no nos es
ajena y llegard el dia en que la Administracién pueda apoyarse en los resultados del modelo
para reforzar todo tipo de decisiones. Ahora bien, jamds se podrd prescindir de las razones
facticas y juridicas.

(52) J. Ponce Soif (2022: 60).
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mienta desarrollada por la Administracién y utilizada por las comercializadoras
de referencia para decidir quién cumple los requisitos para acceder al bono
social eléctrico.

Ahora bien, 3qué tecnologia emplea el sistema2 A pesar del déficit de
informacién, el modelo es muy probable que se trate de un mero sistema
automdtico, en contraposicién a los sistemas auténomos, siendo estos Gltimos
los Gnicos que emplean técnicas de aprendizaje automdtico. Siguiendo la
distincién realizada por SoriANO ARNANZ, «los sistemas automdticos serian
aquellos en los que el resultado se encuentra previamente determinado y que
no disponen de la capacidad de actualizarse ni tomar decisiones de manera
auténoma» (53). Quedan, por tanto, fuera del concepto A pero dentro de la
esfera de las actuaciones administrativas automatizadas.

sPor qué falla la méquina? Pueden existir varios motivos, como, por ejem-
plo, que el modelo no esté bien ajustado o que le falten variables para deter-
minar el resultado. Uno de los principales fallos denunciados por la Fundacién
CIVIO era que a las personas viudas con rentas bajas siempre se les denegaba
la solicitud, a pesar de cumplir los requisitos (54). En principio, aqui no existe
un error de programacién, sino que el modelo no da la respuesta correcta
porque no cuenta con todas las variables explicativas.

Para muestra, un botén. El Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia
del Juzgado Central de lo Contencioso Administrativo (n° 8) 143/2021, de 30
de diciembre (55) refuerza la tesis de la falta de variables explicativas cuando
sefiala la causa del error. Asi, concluye el Magistrado que «en los supuestos
de “imposibilidad de cdlculo”, por no contar con informacién suficiente del
solicitante en las bases de datos conectadas a la aplicacién, se le requiere al
mismo para que aporte la documentacién, y en base a ella se determina si
existe el derecho al bono social o no. Son supuestos en que no es posible el
céleulo automdtico mediante la aplicacién, pero no supuestos de denegacién
del bono socials.

Por otra parte, resulta interesante pararse en el razonamiento del Magis-
trado, pues, si bien reconoce la naturaleza de acto administrativo al resultado
dictado por la aplicacién informética, parece olvidarse de las garantias y
requisitos que debe cumplir la actuacién administrativa automatizada. 3Cum-
ple el programa BOSCO el art. 41 de la Ley de Régimen Juridico del Sector

(563) A. Soriano ArNnaNz (2022: 13-14).

(54) Un ejemplo de la carta remitida por las comercializadoras denegando el acceso
al bono social podéis encontrarlo en el siguiente enlace https://www.documentcloud.org/docu-
ments/5805297-Respuesta-Viudedad.html (dltima consulta realizada el 17 de abril de 2023).

(55) Sentencia del Juzgado Central de lo Contencioso Administrativo 143/2021, de
30 de diciembre de 2021 (Roj: SAN 5863/2021 — ECLI:ES:AN:2021:5863).
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Publico? (56) sPasaria el filiro del articulo 22 del Reglamento General de
Proteccién de datos? (57) 3Es un acto de tramite o definitivo? Es necesario
despejar todas las incégnitas para determinar la legalidad de la actuacién. La
Administracién no es libre para actuar como le venga en gana, pues se halla
sometida al principio de legalidad.

Salvo opinién mejor fundada, por lo que se refiere a la naturaleza del
resultado de la aplicacién solo caben dos opciones, entender que nos encon-
tramos ante un acto definitivo o ante un acto de trdmite cualificado. El motivo
de este razonamiento viene motivado porque en la sentencia, tras reconocerse
en el Fundamento de Derecho Tercero que el acto administrativo es dictado
por el Ministerio para la Transicién Ecolégica utilizando la aplicacién, sefiala
a continuacién que «Siendo lo anterior asi, no puede considerarse que el acto
administrativo se dicte por una aplicacién informdtica, sino por un érgano
administrativo, y en caso de que el destinatario de dicho acto esté disconforme
con el mismo, podrd impugnarlo en via administrativa, y en via judicial».

Por tanto, a la vista de la normativa que regula el acceso al bono social y
las normas de procedimiento, podria concluirse que la Administracién General
del Estado estd incurriendo en un manifiesto incumplimiento de la legalidad.

(56) Establece el apartado «En caso de actuacién administrativa automatizada deberd
establecerse previamente el érgano u érganos competentes, segin los casos, para la definicién
de las especificaciones, programacién, mantenimiento, supervisién y control de calidad y, en
su caso, auditoria del sistema de informacién y de su cédigo fuente. Asimismo, se indicard el
érgano que debe ser considerado responsable a efectos de impugnaciéns.

(57) Reconoce el precepto que «1. Todo interesado tendrd derecho a no ser objeto de
una decisién basada Gnicamente en el tratamiento automatizado, incluida la elaboracién de
perfiles, que produzca efectos juridicos en él o le afecte significativamente de modo similar.

2. El apartado 1 no se aplicard si la decisién:

a) es necesaria para la celebracién 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.

3.En los casos a que se refiere el apartado 2, letras a) y ¢), el responsable del tratamiento
adoptard las medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y los intereses
legitimos del interesado, como minimo el derecho a obtener intervencién humana por parte
del responsable, a expresar su punto de vista y a impugnar la decisién.

4.Las decisiones a que se refiere el apartado 2 no se basardn en las categorias especiales
de datos personales contempladas en el articulo 9, apartado 1, salvo que se aplique el articulo
9, apartado 2, letra a) o g), y se hayan tomado medidas adecuadas para salvaguardar los
derechos y libertades y los intereses legitimos del interesado».

Para un estudio sobre el art. 22 RGPD en el dmbito de las decisiones automatizadas,
vid. A. PAmMA OrTiGosA (2019), «Decisiones automatizadas en el RGPD. El uso de algoritmos
en el contexto de la proteccién de datos», Revista General de Derecho Administrativo, 50.
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Las garantias previstas en la normativa que regula el bono son minimas y el
acto administrativo adolece de vicios gravisimos de forma y contenido que
afectan a su validez.

Respecto al acceso a la informacién basica del algoritmo, znecesitamos
acceder al cédigo fuente para identificar la causa de la denegacién del bono
social2 A mi entender, en este caso no es un requisito indispensable. Acceder
al cédigo fuente sélo permitird al interesado conocer la razén técnica del fallo,
pero nada més (58). El programa BOSCO aplica el derecho al caso concreto
y, en supuestos como el que nos ocupa, el cédigo fuente no es mds que la
traduccién de una norma juridica a lenguaije informdtico (59).

Por este motivo me parece irrelevante conocer con exactitud las instruc-
ciones del modelo (60). sDénde radica el vicio de invalidez mds importante
entonces? Sin duda alguna, en el déficit de garantias procedimentales, no en
la falta de transparencia. Los administrados se han visto perjudicados por la
decisién de una mdquina que no ha aplicado la norma correctamente. Pero, no
solo eso, también sin que se les haya dado la oportunidad de ser oidos y, ade-
mds, sin conocer las razones exactas del sentido del acto administrativo (61).

De ahi que el que suscribe defienda la necesaria legalizacién de nuevas
garantias que permitan a la Administracién aprovechar las ventajas del pro-
greso tecnolégico sin merma de los derechos del ciudadano. Si hubiera existido
el principio de presuncién de falibilidad probablemente ni un solo ciudadano
hubiera quedado excluido del acceso al bono social eléctrico injustamente.
Todas aquellas decisiones desfavorables hubieran sido remitidas a la unidad
administrativa u érgano competente para verificar si se cumplen los requisitos
y, en consecuencia, dictar el acto motivado que proceda.

En definitiva, los fallos originados por el programa BOSCO unido al défi-
cit de garantias manifiestan la necesidad de reformas estructurales en nuestro

(58) Para una inferpretacién a favor del acceso al cédigo, vid. M. Fuertes (2022),
«Reflexiones ante la acelerada automatizacién de actuaciones administrativas», Revista Juridica
de Asturias, 45, pp. 105-124; y G. Vestwi (2022), «El acceso a la informacién algoritmica
a partir del caso bono social vs. Fundacién Ciudadana Civio», Revista General de Derecho
Administrativo, 61.

(59) A. Huerco Lora (2020: 85).

(60) No tiene sentido. Podria tenerlo en el supuesto de toma de decisiones que impliquen
discrecionalidad administrativa, pero no aqui. Desde el principio se conoce si se cumplen o
no los requisitos. Acceder al cédigo fuente sirve para conocer con precisién el funcionamiento
del modelo y puede ser itil para saber por qué se ha llegado a un resultado concreto en
modelos no supervisados donde exista discrecionalidad administrativa o se apliquen conceptos
juridicos indeterminados.

(61) Las comercializadoras de referencia se limitan a trasladar la causa de la impo-
sibilidad de célculo dada por la aplicacién, cuya explicacién suele reducirse a la frase
«imposibilidad de comprobar los niveles de renta.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nom. 60, Zaragoza, 2023, pp. 188214 209



JESUS A. TAHIRI MORENO

procedimiento administrativo. El asunto BOSCO es solo uno de los muchos
problemas juridicos que surgirdn en el pedregoso camino de la Administracién
hacia la efectiva transformacién digital. Avanzar en la implementacién de nue-
vas tecnologias exige la adecuacién de los marcos normativos, de tal manera
que puedan utilizarse respetando y reforzando los derechos del interesado.

lil. REFLEXIONES FINALES: SOBRE LA NECESIDAD DE REMODELAR
UNA ARQUITECTURA ADMINISTRATIVA ANQUILOSADA

Los resultados de la investigacién evidencian la necesidad de actualizar
los marcos regulatorios del procedimiento administrativo comdn con la finalidad
de introducir nuevas garantias juridicas que protejan ciudadano. La actuacién
administrativa automatizada, ya sea a través de sistemas automdticos o auté-
nomos, es posible, necesaria y recomendable. Las Administraciones Pdblicas
deben aprovechar los frutos del progreso tecnolégico, pero, eso si, cumpliendo
con el principio de legalidad y siempre que su empleo sirva a la satisfaccién
de los intereses generales.

En este sentido, la doctrina administrativista espafiola se halla en un
estadio embrionario, por lo que nos encontramos ante un campo de estudio
apasionante y en el que todo estd por hacer. Actualmente, aparte de las refe-
rencias a principios como el de supervisién humana o reserva de humanidad,
no contamos con propuestas de reformas normativas desarrolladas. Por ello,
aprovecho la ocasién para reivindicar a la Academia un estudio profundo de
la cuestién que vaya mds alld de las disquisiciones sobre los desafios, riesgos
y oportunidades de la infeligencia artificial.

Con el presente trabajo se pretende contribuir al desarrollo del estado
de la cuestidn planteando la introduccién de una nueva garantia en nuestro
ordenamiento juridico-administrativo. Asi, la presuncién de falibilidad de las
decisiones desfavorables dictadas por sistemas algoritmicos auténomos o auto-
mdticos puede constituir una salvaguarda a los derechos e intereses legitimos
de los administrados. Este principio garantiza la intervencién humana en las
actuaciones administrativas desfavorables, y, a su vez, permite la plena auto-
matizacién sin necesidad de intervencién en el supuesto de actos favorables.
En el caso de inexistencia de perjuicios, se presume la fiabilidad del sistema.

Por ofra parte, se concluye que los sistemas de inteligencia artificial no
supervisados no pueden ser utilizados cuando se ejerzan potestades discrecio-
nales o haya que aplicar conceptos juridicos indeterminados. En consecuencia,
el principio de presuncién de falibilidad solo operaria cuando se ejerciten
potestades regladas que no impliquen la posibilidad de toma de decisiones
alternativas o la interpretacién de conceptos juridicos indeterminados. Debe
regir aqui, pues, la reserva de humanidad. Empero, no por la falta de empatia
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de las mdquinas, sino por la dificultad de cumplir con el requisito de motivacién
y los principios constitucionales de legalidad y de interdiccién de la arbitrarie-
dad de los poderes publicos. La empatia no es un derecho del administrado ni
se le exige al funcionario que dicta resolucién. Tampoco informa con cardcter
general el ordenamiento juridico. La «actuacién empdtica» puede servir como
fundamento en la esfera de la ética y la moralidad, cuestiones ambas ajenas
al Derecho Administrativo y a la dogmdtica juridica. Es mds, la razén esencial
por la que el legislador debe prohibir el uso de modelos de IA en determinados
dmbitos es simple: sus razonamientos estdn basados, principalmente, en légica
probabilistica, no en légica juridica.

La exigencia de motivacién de los actos administrativos derivada de la
LPAC, el respeto a los principios generales del derecho, asi como el derecho
a una buena administracién establecido por la CDFUE obligan a las adminis-
traciones publicas a explicar las razones facticas y juridicas de la decisién
cuando afecte a derechos e intereses legitimos. En el caso que nos ocupa y
en aras de la flexibilidad, solo se exigiria dicho requisito en el supuesto de
actos desfavorables. La explicabilidad de los modelos de IA supervisados o
sistemas automdticos es sencilla, pues los resultados estdn predeterminados.
Sin embargo, no ocurre lo mismo con los modelos no supervisados, de ahi
que deba restringirse al méximo su uso hasta que pueda garantizarse la inter-
pretabilidad y transparencia del algoritmo.

También se concluye que el art. 41 LRJSP, en lo que respecta a la impug-
nacién de la actuacién administrativa automatizada, deberia interpretarse en
el sentido de que el 6rgano responsable tiene que ser el mismo que ha dic-
tado el acto impugnado, o al menos, ser un érgano jerdrquicamente superior.
Esto no ocurre a fecha de hoy con el programa BOSCO, cuyos resultados
se han calificado como actos administrativos dictados por el Ministerio para
la Transicién Ecolégica pero solo pueden ser recurridos ante las autoridades
autondmicas de consumo.

En definitiva, la regulacién europea de la IA unida a un avance tecnolégico
vertiginoso obligard a los administrativistas a remodelar la arquitectura de la
Administracién. La cuarta revolucién industrial es una realidad que ha venido
para transformarlo todo. Por supuesto, en esa transformacién deben incluirse
las formas en que la Administracién se relaciona con el ciudadano, asi como
el modo en que se prestan y gestionan los servicios pUblicos. La gobernanza
inteligente es el modelo éptimo para la gestidn piblica en el siglo XXl y es
obligacién de los poderes piblicos avanzar hacia su implementacién efectiva.

Ni los peligros ni los riesgos potenciales pueden ser una excusa para
frenar el desarrollo de una tecnologia cuya capacidad para mejorar la vida de
las personas es indudable. El andlisis coste-beneficio es claro y petrificar a la
Administracién en un marco de actuacién fruto del siglo XX no es la solucién.
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El Derecho debe evolucionar a la par que lo hace la sociedad, pues aquel
no es mds (o no deberia ser mds) que el fiel reflejo de la comunidad a la que
sirve. El Estado y los poderes piblicos que lo integran, como instrumentos al
servicio de la sociedad civil, tienen la obligacién de adaptarse y aprovechar
las nuevas tecnologias para maximizar la calidad de vida de los ciudadanos.
Y en ese bienestar, no nos quepa duda, debemos incluir la forma en la que
se prestan y se accede a los servicios publicos.

5Cudl serd una de las misiones mds importantes la misién del iuspublicista
en los préximos afos? Hallar las férmulas juridicas necesarias para lograr que
la integracién de esta tecnologia se haga con pleno respeto a los derechos
del administrado y, ademds, contribuya a reforzarlos. El progreso tecnolégico
no es algo nuevo para el Derecho Administrativo, por lo que no conviene
caer en la tentacién de realizar interpretaciones adanistas y alejadas de la
realidad mientras relegamos la légica juridica al trastero del olvido. Por este
motivo, me parece adecuado terminar con una frase del Profesor Esteve PArDO
recogida por el maestro Sebastién MarTIN-RETORTILLO hace més de veinte afios
y que convendria que todos la tuviéramos bien presente: «Es obligado evitar
que el desfallecer o el silencio del derecho nos sitée irremediablemente ante
el sefiorio exclusivo de lo técnico» (62).
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