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I. APROXIMACION A LA IA DESDE UNA PERSPECTIVA
JURIDICA

1.1. CONCEPTO DE IA Y MODALIDADES

La Inteligencia Artificial (IA) ha sido definida por la RAE en los siguientes
términos: “Disciplina cientifica que se ocupa de crear programas infor-
maticos que ejecutan operaciones comparables a las que realiza la mente
humana, como el aprendizaje o el razonamiento légico”.

El Grupo Independiente de Expertos de Alto Nivel sobre IA, creado por
la Comision Europea en 2018, concluy6 en su investigacion que la IA hace
referencia a “la relacion de programas informaticos (y posiblemente también
equipos informaticos) diseflados por seres humanos que, dado un objetivo
complejo, actian en la dimension fisica o digital mediante la percepcion de
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su entorno mediante la adquisicion de datos, la interpretacion de los datos
estructurados o no estructurados, el razonamiento sobre el conocimiento
o el tratamiento de la informacion, fruto de estos datos y la decision de las
mejores acciones que se llevaran a cabo para alcanzar el objetivo fijado”.

Los expertos en Ciencias de la Computacion Russell y Norvig, conside-
ran que la expresion IA identifica un conjunto de técnicas y herramientas
que a través de la combinacion de algoritmos persigue el propoésito de
crear sistemas dotados de las mismas capacidades que el ser humano'. Y,
en sintesis, diferencian los siguientes tipos*:

— sistemas que piensan como seres humanos: se caracterizan por su
capacidad para automatizar actividades propias del ser humano
como la toma de decisiones, la resolucion de problemasy el apren-
dizaje (p. ej. las redes neuronales artificiales);

— sistemas que actian como seres humanos: se caracterizan por su
capacidad para realizar tareas de forma similar a como las realizan
los seres humanos (p. ej. los robots);

— sistemas que piensan racionalmente: se caracterizan porque inten-
tan emular el pensamiento logico racional del ser humano (p. ej.
los sistemas expertos); y

— sistemas que actian racionalmente: se caracterizan porque tratan
de imitar el comportamiento racional humano (p. ej. los agentes
inteligentes).

Esta clasificacion de los sistemas de IA esta relacionada en mayor o
menor medida, con la distincion entre IA general e IA débil que fue intro-

ducida por Searle en 1980°.

' Russell, S. y Norvig, P, Inteligencia artificial. Un enfoque moderno, Pearson
Educacion, Madrid, 2004, p. 2.

? Por su claridad, se sintetizan los diferentes modelos de IA considerados por Rus-
sell, S. y Norvig, P, en Inteligencia artificial. Un enfoque moderno, o. cit., pp. 28-30.

% Searl, J., “Mentes, cerebros y programas”, Behavioral and Brain Sciences, 1980,
p. 92.



DE LA DIGITALIZACION A LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL: ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA, LOGARITMOS Y DERECHOS 1627

La IA general, también conocida como IA fuerte, hace referencia a
una linea concreta de investigacion en el desarrollo de la IA que per-
sigue el objetivo de equipar a las maquinas de una inteligencia similar
a la humana, esto es, dotada de conciencia propia y capacidad para la
resolucion de problemas, el aprendizaje y la planificacién®. Al igual que
los seres humanos, la IA general tendria que aprender a través de datos y
experiencias, progresar de forma constante, y mejorar sus habilidades a
lo largo del tiempo. Entre los ejemplos de IA general destacan: la robética
avanzada; los asistentes virtuales avanzados; los vehiculos autonomos; los
juegos avanzados de estrategia; y los sistemas expertos. Estas aplicaciones
tienen el potencial de revolucionar, entre otras, las formas de trabajo y de
desplazamiento de los humanos.

La IA débil se refiere a la capacidad de los sistemas para, conforme a su
programacion, realizar tareas especificas y resolver problemas concretos’.
Entre los ejemplos de IA débil destacan: el reconocimiento de voz; la
traduccion automatica; la identificacion de imagenes; los chat bots; y el
analisis de datos. Estas aplicaciones se utilizan principalmente en la indus-
tria y en defensa para mejorar la eficiencia y la precision de los procesos.

El rasgo distintivo entre la IA débil y la IA general es la capacidad de
esta tltima para realizar tareas mas alla de su programacion especifica. A
diferencia de la IA débil que se limita a seguir instrucciones, la IA general
es capaz de razonar, aprender, adaptarse a nuevas situaciones, e incluso
tomar decisiones. No obstante, aunque los programas de investigacion y
desarrollo de la IA estan dirigiendo su esfuerzo a la creacion de IA general,

* Del Cerro, M., “Transparencia y eficiencia algoritmica en un escenario de “IA
Fuerte”: ¢hacia un cambio inminente de paradigma en la ciencia juridica?”, Ars Iuris
Salmanticensis (AIS) Revista europea e iberoamericana de pensamiento y analisis de
derecho, ciencia politica y criminologia, vol. 10, nam. 2, 2022, pp. 12-13.

> Roldan Tudela, J. M., “La inteligencia artificial y la friccién de la guerra”, La
inteligencia artificial, aplicada a la defensa, Instituto Espaiiol de Estudios Estratégicos,
Ministerio de Defensa, 2019, p. 105.
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actualmente se sigue recurriendo al Test de Turing para evaluar el nivel de
inteligencia de un sistema de IA°.

La IA es un concepto propio de la computacion que pertenece a las
Ciencias Exactas porque su base es esencialmente matematica. No obs-
tante, desde hace una década, su aplicacion se esta proyectando sobre
diferentes escenarios de las Ciencias Sociales en general y de las Ciencias
Juridicas en particular, por la eficacia que demuestra en la obtencion de res-
puestas ante diferentes planteamientos’. Desde el ambito de las necesidades
cuantitativas de respuesta, se atribuye a la IA un efecto de eficacia por
aplicacion del factor tiempo-resultado (dada su celeridad en la obtencion
de una respuesta valida). Desde el ambito de las necesidades cualitativas, se
le atribuye un efecto de eficacia por aplicacion del factor resultado-acierto
(dada su tasa de éxito por el uso de combinaciones de algoritmos en el
calculo de probabilidades).

% Alan Turing desarrolld el Test de Turing en 1950 y lo expuso en su articulo,
“Maquinaria e inteligencia computacional”. Originalmente conocida como el juego
de la imitacion, esta prueba evalta si el comportamiento de una maquina se puede
distinguir del de un ser humano. En esta prueba, hay una persona, conocida como el
“Interrogador”, que trata de identificar la diferencia entre la salida generada por el
sistema y la generada por humanos, a través de una serie de preguntas. Si el interro-
gador no puede distinguir de manera fiable las maquinas de los humanos, la maquina
pasa la prueba. Sin embargo, si el evaluador puede identificar las respuestas humanas
correctamente, la maquina queda descartada de ser categorizada como inteligente.
Aunque no existen unas pautas de evaluacion definidas para el Test, Turing especifico
que un evaluador humano solo tendra un 70% de posibilidades de adivinar si se trata
de una conversaciéon con humanos o de una conversaciéon generada por ordenador
después de 5 minutos. El Test de Turing introdujo la aceptacién general en torno
a la idea de inteligencia de las maquinas. Longo G., “El Test de Turing: historia y
significado”, Novatica: Revista de la Asociacién de Técnicos de Informatica, nam.
206, 2010, pp. 63-74

7 Chiappini, D., “Inteligencia artificial y decisiones juridicas”, Inteligencia artifi-
cial y proceso: eficiencia vs. Garantias”, Asencio Gallego, J. M* (coord.), Jurua, Porto,

2023, pp. 207-209.
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El recurso a la IA en el campo de las Ciencias Sociales debe incardi-
narse en lo que se conoce como revolucion tecnologica o IV revolucion
industrial, que justificaria “la reorientacion del Estado hacia instituciones
flexibles que buscan una resolucion eficiente de problemas sociales, politi-
cos, juridicos y economicos™®. La IA se convertiria asi en una herramienta
esencial para la toma de decisiones hasta el punto de configurarse como
parte de la estructura organica del Estado’. Este es el caso de Emiratos
Arabes Unidos que en 2017 anuncié la creacién y puesta en marcha de un
Ministerio de Inteligencia Artificial, como parte de una reestructuracion
de su Gobierno'’.

En el ambito juridico el recurso a la IA ha superado varias etapas que
se han iniciado en el orden predictivo y han alcanzado el decisorio. Los
sistemas expertos y los de big data son cada vez mas importantes, tanto
para el ejercicio de la abogacia, como para el desarrollo de la funcion
judicial, puesto que aunque los motores de btisqueda especializados no se
aplican directamente a la toma de decisiones, resultan de especial utilidad

para su motivacion''. Esta realidad es la que justifica el desarrollo de la

% Vasil, T., Skalfist, P. y Mikelsten, D., “Inteligencia artificial: la cuarta revolucion
industrial”, Gambridge Stanford Books, 2020, p. 123.

% Becerra ., “La cuarta revolucion tecnoldgica: un nuevo paradigma de compren-
sion de la sociedad y el Estado mas alla del Big Data e internet”, Derecho y big data,
Becerra J. (dir.), Editorial Universidad Catodlica de Colombia, 2018, p. 30.

' Omar bin Sultan al Olama, de 27 afios, ha sido designado ministro estatal de
Inteligencia Artificial, segin indicé el primer ministro, Sheikh Mohammed bin Rashid
Al Maktoum, en una serie de tuits en los que anuncié los nuevos nombramientos.
“La proxima ola mundial es la inteligencia artificial y queremos ser el pais mejor
preparado para ello”. La noticia puede consultarse en https://www.elmundo.es/
ciencia-y-salud/ciencia/2017/10/19/59e8c004ca47413d6{8b45b6.html [Fecha
ultima consulta 19.08.2023].

11 Zafra Espinosa de los Monteros, R., “Inteligencia artificial y proceso judicial”,
Inteligencia artificial legal y administracion de justicia, Calaza Lopez, S. (dir.), Llorente
Sanchez-Arjona, M. (dir.), Thomson Reuters Aranzadi, 2022, p. 502.
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informatica juridica como una categoria propia con repercusion en tres
ambitos: documental, decisional y de gestion'?. No obstante, a diferencia
de las Ciencias Exactas, la toma de decisiones en el campo de las Ciencias
Sociales y, especialmente, de las Ciencias Juridicas, es mas compleja porque
conlleva un componente adicional: el ideologico. El pensamiento plural
y su reflejo en las distintas corrientes de interpretacion juridica dificultan
principalmente su aplicacion'.

En este contexto, es necesario analizar el impacto que despliega la
informacion obtenida por IA en la adopcion de una decision juridica,
para reflexionar sobre si es aceptable que una combinacion de algoritmos
permita reemplazar una decision humana para convertirla en una decision
automatizada que se ha generado por un mero procesamiento de datos. La
aplicacion de técnicas de IA con esta finalidad podria ser admisible para
resolver conflictos con base en actos reglados, normas cuantitativas o lineas
jurisprudenciales consolidadas, pero parece discutible su aplicacion en el
caso de actos discrecionales, normas cualitativas, creacion jurisprudencial
(primera resoluciéon de un problema juridico concreto) o ponderacion de
la carga probatoria del proceso'.

12 Sufié Llinés, E., “Informética juridica y derecho de la informatica”, Estudios
juridicos, 2007, pp. 8-10.

1% Aguilera Garcia, E. R., “Inteligencia artificial aplicada al derecho”, Instituto
de Investigaciones Juridica”, UNAM, 2004, p. 25.

* Tlorente Sanchez-Arjona, M., “Inteligencia artificial, valoracién del riesgo y
derecho al debido proceso”, Inteligencia artificial legal y administracion de justicia,
o. cit., pp. 375-379.
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1.2. PRINCIPIOS DE INVESTIGACION Y DESARROLLO EN EL CAMPO DE LA IA:
ESPECIAL REFERENCIAL AL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA JUDICIAL

1.2.1.- Los Principios de Asilomar

En enero de 2017 la entidad Future of Life Institute (FLI)" organizé un
evento denominado Beneficial Artificial Intelligence Coonference'®, congre-
gando a cientificos y lideres de industrias relacionadas con la investigacion

y el desarrollo de la IA en Asilomar-California (USA).

 Future of Life Institute (FLI) nacié en 2015. Es una organizacién independien-
te, sin animo de lucro, cuya misién es “dirigir la tecnologia transformadora hacia el
beneficio de la vida y alejarse de los riesgos extremos a gran escala”. En su pagina
web, se describe que su trabajo consiste en desarrollar politicas para cerrar las brechas
entre los expertos en tecnologias transformadoras, las instituciones y los gobiernos;
la divulgacion y educacion para comprender los desafios de esas tecnologias; desa-
rrollar y concesionar subvenciones de investigacion; coordinar eventos y apoyar con
la creacion de instituciones dedicadas al estudio de las tecnologias transformadoras.
Future of Life Institute, “Mission”. Puede consultarse en https://futureoflife.org/
our-mission/ [Fecha tltima consulta 20.07.23].

FLI ha clasificado los riesgos de las tecnologias transformadoras en cuatro princi-
pales: la inteligencia artificial (IA); los avances biotecnoldgicos; las armas nucleares; y el
cambio climatico. Con relacién a la IA ha advertido: “Desde algoritmos de recomen-
daciéon hasta automéviles autonomos, la TA esta cambiando nuestras vidas. A medida
que aumenta el impacto de esta tecnologia, también aumentan sus riesgos”. Future
of Life Institute, “Cause Area Artificial Intelligence,”. Puede consultarse en https://
futureoflife.org/ cause-area/artificial-intelligence/ [Fecha tltima consulta 20.07.2023].

10 La “Conferencia de Asilomar-California sobre IA beneficiosa” de 2017 fue la
continuacién de una Conferencia anterior celebrada en 2015 en Puerto Rico, deno-
minada “El futuro de la IA: oportunidades y retos”. La Conferencia de 2015 también
fue organizada por FLI y se centrd en debatir los posibles riesgos y beneficios de la IA.

La Conferencia de 2017 se baso en los debates y principios formulados en la
Conferencia anterior y logré un amplio consenso para la formulacion de veintitrés
principios sobre investigacion, desarrollo y aplicacion de una IA beneficiosa. Future
of Life Institute, video en linea “Beneficial AT 2017”. Puede consultarse en https://
bsu.buap.mx/b0e/ [Fecha Gltima consulta 22.07.2023].
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La Conferencia reuni6 a mas de cien expertos de todo el mundo de dife-
rentes disciplinas para discutir como asegurar que el desarrollo y aplicacion
de la IA beneficien a la sociedad y no representen un riesgo para los seres
humanos. Al finalizar el encuentro, el 6 de enero de 2017, los participantes
acordaron un catalogo de principios para guiar la investigacion, el desa-
rrollo y la aplicacién de los sistemas de IA!.

Los Asilomar Principles, conocidos en espaiol como “Principios sobre
IA de Asilomar”'®, son un conjunto de reglas, normas y valores articulados
en torno a tres ejes tematicos.

— Investigacion y desarrollo

Entre los principios de este bloque destacan: (1) la investigacion en IA
debe ser beneficiosa: el objetivo de la investigacion en IA no debe ser crear
inteligencia no dirigida, sino inteligencia beneficiosa; (2) la investigacion en
IA debe ser financiada: la inversion en IA debe dirigirse a asegurar un uso
benéfico de la tecnologia en todos los campos de aplicacion: computacion,
economia, legislacion, ética y estudios sociales; (3) debe vincularse la ciencia
con la politica: debe promoverse una relacion constructiva entre investi-
gadores y desarrolladores de IA (ciencia) y legisladores (politica); (4) debe
generarse una cultura de investigacion: debe evitarse la competitividad
en la investigaciéon y promoverse una cultura de cooperacién, confianza
y transparencia entre investigadores y desarrolladores de IA; y (5) debe
garantizarse la seguridad por encima de la competitividad: deben evitarse
las carreras comerciales para garantizar los estandares de seguridad en el
desarrollo de sistemas avanzados de IA.

17 Future of Life Institute, “The Asilomar Al Principles,” puede consultarse en ht-
tps://futureoflife.org/open-letter/ai-principles/ [Fecha tltima consulta 20.07.2023].

'8 Estos principios han sido firmados por 1.274 investigadores de los campos de la
IA y la robética, asi como por 2.451 personas de otros ambitos pertenecientes a varios
paises del mundo. Entre los firmantes destacan Yann Le Cun, Yoshua Bengio, Peter
Norvig, Ray Kurzweil, Elon Musk, Stephen Hawking, Sang Yong Lee y Ramoén Lopez
de Mantaras. La noticia puede consultarse en https://www.elconfidencial.com/
tecnologia/2017-02-02/inteligencia-artificial/ [Fecha Gltima consulta 28.07.2023].
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— éticay valores

Entre los principios de este bloque destacan: (6) IA segura: debe garan-
tizarse la seguridad y proteccion de los sistemas de IA alo largo de toda su
vida operativa de manera verificable cuando corresponda y sea factible;
(7) IA transparente en cuanto a sus errores: si un sistema de IA causa
danos, debe ser posible determinar la causa; (8) transparencia judicial:
toda participacion de un sistema autébnomo de IA en la toma de decisiones
judiciales debe proporcionar una explicacion satisfactoria auditable por
una autoridad humana competente y ser revisable; (9) responsabilidad: los
disenadores y usuarios de sistemas avanzados de IA no pueden minimizar
la responsabilidad humana cuando las decisiones han sido tomadas por
sistemas de IA; (10) alineacion de valores: los sistemas de IA autébnomos
deben ser disefiados para que sus objetivos y comportamientos puedan
alinearse con los valores humanos a lo largo de sus operaciones; (11) respeto
alos derechos humanos: los sistemas de IA deben ser disefiados y funcionar
de modo compatible con los ideales de dignidad, derechos, libertades y
diversidad cultural; (12) privacidad de la informacion: las personas deben
tener derecho a acceder, gestionar y controlar los datos que generan, dado
el poder que tienen los sistemas de IA para analizar y utilizar esa infor-
macion; (13) compatibilidad entre privacidad y libertad: la aplicacion de
técnicas de IA alos datos personales no debe restringir injustificadamente
la libertad de las personas; (14) beneficios compartidos: la IA debe bene-
ficiar al mayor ntimero posible de personas; (15) prosperidad compartida
: la prosperidad econémica generada por la IA debe ser compartida en
beneficio de toda la humanidad; (16) control humano: el ser humano debe
decidir st delega o no sus decisiones en los sistemas de IA para alcanzar los
objetivos que haya elegido previamente; (17) evitar la disrupcion por IA:
el poder conferido por el control de sistemas de IA altamente avanzados
debe respetar y mejorar, mas que subvertir, los procesos sociales y civicos
de los que dependa la salud de la sociedad; y (18) armisticio de IA: debe

ser evitada toda carrera armamentistica de armas auténomas letales.
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— problemas y riesgos a largo plazo

Entre los principios de este bloque destacan: (19) restriccion y precau-
ci6n sobre futuras capacidades de la IA: ante la ausencia de consenso debe
aplicarse el principio de precaucién y evitarse la asuncion sobre los limites
superiores de las futuras capacidades de la IA; (20) repercusion futura en el
planeta de la magnitud de la IA: la IA avanzada podria representar un pro-
fundo cambio en la historia de la vida en la Tierra, y deberia ser planificada
y gestionada con el cuidado y los recursos adecuados; (21) riesgos y peligros
de la IA: los riesgos asociados a los sistemas de IA, especialmente los catastro-
ficos o existenciales, deben estar sujetos a planificacion y mitigaciéon acordes
al impacto esperado; (22) superaciéon autonoma recursiva (auto mejora) de
la IA: los sistemas de IA disefiados para auto mejorarse recursivamente o
auto replicarse de forma que conlleve un rapido incremento de su calidad
o cantidad deben estar sujetos a estrictas medidas de control y seguridad; y
(23) IA para el bien comun: la stper inteligencia solo debe desarrollarse al
servicio de unos ideales éticos ampliamente compartidos, y en beneficio de
toda la humanidad, no de un Estado u organizaciéon en concreto.

Estos 23 principios enfatizan dos cuestiones: en primer lugar, que los
usos y aplicaciones de la IA deben respetar los derechos humanos y generar
beneficios para el conjunto de la sociedad; y, en segundo lugar, que en la in-
vestigacion y desarrollo de la IA debe priorizarse el principio de precaucion
y, por tanto, garantizarse la adopcion de todas las medidas de seguridad
necesarias para que la IA no constituya un riesgo para el ser humano.

Los Principios de Asilomar se han interpretado como una guia para
la comunidad de investigadores y desarrolladores de IA, y han sido am-
pliamente difundidos, discutidos y analizados en el ambito académico'.
Aunque constituyen un punto de partida muy importante para abordar los

19 Oxford Institute for Ethics in Al. Puede consultarse en: https://www.oxford-ai-
ethics.ox.ac.uk/HAI/ [Fecha tltima consulta 27.07.2023].

Stanford University Human-Centered Artificial Intelligence. Puede consultarse
en: https://hai.stanford.edu/ [Fecha Gltima consulta 27.07.2023].
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riesgos e implicaciones éticas que plantea la IA, la propuesta ha recibido
elogios y criticas a partes iguales. Muchos autores han ensalzado el catdlogo
como un valioso punto de referencia para futuros debates sobre la ética y
los valores de la IA%. En sentido contrario, la principal critica ha destacado
que los principios son demasiado generales y carecen de orientaciones
especificas sobre su aplicacion practica®'.

Una lectura de la relacion de principios permite concluir que no pare-
cen suficientes para abordar los retos presentes y futuros que plantea la IA,
pero pueden conformar un marco fundacional o punto de partida que debe
seguir evolucionando, desarrollandose y perfeccionandose para, por una
parte adaptarse a los continuos avances que se producen en este campo,
y por otra parte disefiar y proponer criterios mas claros y concretos que
orienten su aplicacion practica y garanticen su eficacia.

1.2.2. El principio de transparencia judicial ;aplicacion analdgica al dmbito admi-

nistrativo?

El principio de transparencia judicial establece que toda participacion
de un sistema autéonomo de IA en la toma de decisiones judiciales debe
proporcionar una explicacion satisfactoria auditable por una autoridad
humana competente, y ser revisable (v. apartado 1.2.1).

Este principio reconoce la aplicacion, cada vez mas frecuente, de sistemas

de IA en el ambito judicial para la evaluacion de riesgos®, recomendacion

Sociedad Mexicana de Inteligencia Artificial. Puede consultarse en https://smia.
mx/ [Fecha tltima consulta 27.07.2023].

% Por todos, Stadlmann, C. y Zehetner, A., “Human Intelligence Versus Artificial
Intelligence: A Comparison of Traditional and Al-Based Methods for Prospect Gen-
eration,” Marketing and Smart Technologies, Springer, 2021, pp. 11-22.

21 Por todos, Garbowski, M., “A critical analysis of the Asilomar Al principles,”
Zeszyty Naukowe, vol. 115, 2017, pp. 45-55.

22 El Sistema de Seguimiento Integral de los casos de Violencia de Género
(conocido como VioGén) se puso en marcha en 2007 y constituye el ejemplo mas
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de penas y otros aspectos que en mayor o menor medida inciden en la toma
de decisiones®. El principio requiere que cuando se recurra a un sistema
de IA en la toma de decisiones judiciales se garantice de alguna manera
que el sentido de la decision adoptada pueda explicarse de forma simple,
comprensible y verificable por una autoridad humana competente®. Y
subraya la importancia, tanto de la responsabilidad en el uso, como de la
justificacion y explicacion del recurso a la IA en el sistema judicial.

El principio exige también que los desarrolladores de IA y sus usuarios,
especialmente en el ambito judicial penal, prioricen el derecho que tienen
los investigados, acusados y condenados a recibir explicaciones claras y
comprensibles sobre como el sistema ha adoptado la decision que les afecta.
Ademas, el principio destaca la importancia que tienen la supervision y
participaciéon humana en todo el proceso decisorio para garantizar dos
cuestiones: que la decision sea acorde a las normas legales y éticas que

resulten de aplicacion al caso concreto; y que la decision quede sujeta a

representativo de la utilizaciéon de IA en Espafia por parte de la Administracion
Publica. Este algoritmo predictivo fue desarrollado por el Ministerio de Interior para
evaluar el riesgo de violencia de género. Hasta la fecha se ha aplicado con asiduidad
en las Comisarias de Policia para hacer evaluaciones de riesgo y, en menor medida, se
ha tenido en cuenta en la jurisdicciéon penal para la adopcion de medidas cautelares
de proteccion a las victimas. Montesinos Garcia, A., “Los algoritmos que valoran el
riesgo de reincidencia: en especial, el sistema VioGén”, Revista de derecho y proceso
penal, nam. 64, 2021, p. 20.

» En enero de 2023 se hizo publico que el Tribunal Popular Intermedio de
Hangzhou en China estaba recurriendo a la IA para ayudar a los jueces en la toma
de decisiones utilizando un sistema denominado Xiao Zhi 3.0. La noticia sobre el
recurso a la IA por parte de este Tribunal en mas de 10.000 casos puede consultarse
en https://www.dw.com/es/las-cortes-de-china-ya-utilizan-inteligencia-artificial-pa-
ra-resolver-casos/a-64471873/ [Fecha altima consulta 05.08.2023].

# Surden, H., “Ethics of Al in Law: Basic Questions”, The Oxford Handbook
of Ethics of Al, Dubber, M. Pasquale, I (dir.), Oxford University Press, 2020, pp.
719-736.
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revision®. La transparencia judicial implica, por tanto, que los sistemas de
IA utilizados se disefien y desarrollen considerando la rendicién de cuentas
en caso de apelacion®.

Por analogia, el espiritu de este principio deberia entenderse trasladado
al ambito de la Administracion Pablica puesto que, como se expondra mas
adelante, toda la actividad administrativa esta presidida sin excepcion por
el principio de transparencia, lo que incluiria las herramientas de IA que
puedan ser utilizadas por la Administracién como apoyo para la toma de
decisiones que desplieguen efectos juridicos frente a terceros.

1.3. APLICACION DE SISTEMAS DE IA A LA TOMA DE DECISIONES EN EL
AMBITO JURIDICO

1.3.1. Enfoque

La aplicacion de sistemas de IA a la toma de decisiones presenta induda-
bles ventajas. Su activo principal radica en la capacidad que tiene para
incrementar la eficiencia en el uso de los recursos disponibles. Los sistemas
de IA permiten aprovechar el potencial que se encuentra en los datos,
para obtener predicciones que facilitan el acierto en la toma de decisiones
futuras. Y optimizar el tiempo que se dedica a la realizacion de tareas
sencillas y repetitivas, previas a la toma de decisiones, al ser posible que
los sistemas identifiquen sus patrones y las realicen de forma auténoma y
competente.

No obstante, la aplicacion de estos sistemas plantea una duda (debe
tener solo caracter instrumental o podria alcanzar un caracter finalista
o de resultado? Esta cuestion surge al analizar los diferentes modelos de

» Surden, H., “Ethics of Al in Law: Basic Questions”, The Oxford Handbook
of Ethics of Al o. cit., p. 725.
% Diakopoulos, N., “Transparency. Accountability, Transparency, and Algo-

rithms”, The Oxford Handbook of Ethics of Al o. cit., p. 201.
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IA que pueden aplicarse a la toma de decisiones. Stadlmann y Zehetner
distinguen asi los sistemas que se limitan a identificar los elementos que,
conforme al ordenamiento juridico, son determinantes para fijar el sentido
de la decision”. Y los modelos que pueden influir sobre el sentido de la
decision porque ademas de traducir la norma y aplicarla al caso concreto,
suministran criterios que pueden ser tenidos en cuenta o no para establecer
el contenido de la decision™.

Trasladando estos modelos al ambito juridico, nadie discutiria que la
aplicacion de sistemas de IA a la toma de una decision reglada (como es
el reconocimiento y calculo de una prestacion contributiva de jubilacion
o una indemnizacion por responsabilidad civil derivada de un accidente
de trafico) esta directamente relacionada con los principios de eficacia y
eficiencia y no repercute en el sentido de la decision, puesto que todos los
factores que deben ser tenidos en cuenta para la decision son suscepti-
bles de ser introducidos en una aplicaciéon o programa informatico®. No
obstante, esta certeza se convierte en duda al plantear su aplicaciéon a la
elaboracion de una decision discrecional o con cierto margen de aprecia-

cién por parte de la Administraciéon Pablica™, o a la ponderacién de la

77 Stadlmann, C. y Zchetner, A., “Human Intelligence Versus Artificial Intelli-
gence: A Comparison of Traditional and Al-Based Methods for Prospect Genera-
tion,” Marketing and Smart Technologies, o. cit., p. 15-16.

% Stadlmann, C. y Zehetner, A., “Human Intelligence Versus Artificial Intelli-
gence: A Comparison of Traditional and Al-Based Methods for Prospect Genera-
tion,” Marketing and Smart Technologies, o. cit., p. 17-18.

# Huergo Lora, A., “Una aproximacion a los algoritmos desde el Derecho admi-
nistrativo”, La regulacion de los algoritmos, Huergo Lora, A. (dir), Aranzadi, 2020,
p- 72; y Llorente Sanchez-Arjona, M., “Inteligencia artificial, valoracion del riesgo y
derecho al debido proceso”, Inteligencia artificial legal y administracion de justicia,
o. cit., pp. 377.

% Huergo Lora, A., “Administraciones Pablicas ¢ IA ;mas o menos discreciona-
lidad?, El cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, Tustel, octubre-no-
viembre, 2021, p. 91.
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carga probatoria en un proceso judicial®’. En teoria seria técnicamente
posible recurrir a un programa informatico para elaborar este tipo de
decisiones (p. ej. triaje en la asistencia sanitaria o asignacion de recursos
en servicios sociales), pero ello requeriria la introduccion en el programa
de numerosos parametros u opciones no siempre previstas en la norma y
que habitualmente se ponderan cuando se toma la decision concreta (p.
ej. la gravedad de la situacion, la necesidad de los recursos o el principio
de proporcionalidad).

Ante esta disyuntiva puede concluirse que en el recurso a la IA parala
toma de decisiones juridicas concurren dos enfoques diferenciados. Uno
que se centra en los sistemas de IA y establece requisitos procedimentales
para su utilizacion: p. ej. las aplicaciones tributarias para la presentacion
de impuestos en el ambito administrativo o los programas para calcular las
liquidaciones de condena en el ambito judicial. Y el otro que se dirige a la
utilizacion y efecto de un determinado sistema de IA para un procedimien-
to concreto: p. ej. el recurso a modelos logaritmicos para determinar la
iniciacién de procedimientos administrativos sancionadores o la adopcion

de medidas cautelares en procedimientos penales por violencia de género.

1.3.2.- Sistemas de 1A y decisiones administrativas

En el recurso a sistemas de IA en el ambito de la Administracion Pablica
pueden distinguirse varios niveles o categorias, en funcion de la autonomia
que se otorga al programa informatico o a la aplicacion en la fase decisoria
del procedimiento™.

3 Cotino Hueso, L., “Etica en el disefio para el desarrollo de una inteligencia
artificial, robotica y Big data confiables y su utilidad desde el Derecho”, Revista
Catalana de Dret Pablic, nim. 58, 2019, p. 43.

2 Por su claridad, se sintetiza la clasificacion en tres niveles diferenciados explica-
da por Huergo Lora, A. en “Administraciones Pablicas e IA ;mas o menos discrecio-
nalidad?, El cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, o cit., pp. 78-95.
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En el primer nivel son frecuentes los sistemas de IA que facilitan a la Ad-
ministraciéon Publica la aplicacion automatica de las normas en diferentes
procedimientos. El recurso a la IA permite asi implementar los principios
de eficacia y eficiencia, minimizando los errores y liberando recursos hu-
manos de la realizacion de tareas mecanicas y repetitivas. Estos sistemas
se limitan a aplicar la norma que ha sido incorporada a su programacion,
sin afnadir datos o criterios adicionales que puedan influir en el sentido de
la decision. La resolucion administrativa del procedimiento queda sujeta al
mismo tratamiento juridico que se aplicaria si se hubiese dictado sin hacer
uso de un sistema de IA: verificar en via de recurso si el acto administrativo
es acorde al ordenamiento juridico. En estos supuestos es irrelevante que
en la produccion del acto administrativo haya participado un sistema de
IA, porque la programacion no tiene impacto en el sentido de la decision.
Y, por tanto, no es necesario proporcionar a los ciudadanos informacion
sobre el programa o aplicacion utilizada. Asimismo, cualquier error o
desviacion en la aplicacion de la norma sera imputable a la programacion,
y dara como resultado un acto administrativo contrario a derecho. Este tipo
de sistemas resultan de facil aplicacion en las actuaciones administrativas
regladas, p. ej. la concesion de vacaciones o permisos de los empleados
publicos; para el otorgamiento de licencias; el reconocimiento de presta-
ciones contributivas; etc.

En el segundo nivel el sistema de IA tampoco introduce elementos
adicionales a los previstos en la norma para producir el acto administrativo,
pero resulta imposible saber como se ha aplicado la norma para tomar la
decision sin recurrir al programa o a la aplicacion informatica. En estos
casos en via de recurso es imprescindible determinar el impacto que el
sistema de IA ha tenido en el sentido de la decision, controlar como ha
funcionado y verificar si se ha limitado a traducir el marco normativo. La
actuacion administrativa sigue siendo reglada y el elemento diferenciador
con el nivel anterior radica en el encadenamiento de actuaciones sucesi-

vas, de forma que cada una de ellas influye en el punto de partida de la
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siguiente. P. ¢j. procedimientos de concurso de traslados o de asignacion
de plazas MIR en los que la asignacion de la primera plaza afecta a las
plazas disponibles para los siguientes participantes.

En el tercer nivel intervienen los sistemas de IA basados en algoritmos
predictivos que introducen datos, elementos o criterios que pueden estar
o no previstos en la norma, y que influyen en el sentido de la decision.
Eso si, en la medida en que el algoritmo contribuya a fundamentar el acto
administrativo, al proporcionar la prediccion en la que el mismo se basa,
debera estar sometido a control. La aplicacion en el ambito administrativo
quedaria restringida a contextos en los que la actuacion de la Administracion
Publica es discrecional o esta dotada de un amplio margen de actuacion,
que le faculta para escoger entre varias opciones validas. P. e]. la iniciacion
de oficio de un procedimiento, que es un acto de tramite, o la realizaciéon de
ispecciones, que no constituyen propiamente actos administrativos.

1.5.3.- Sistemas de 1A y decisiones judiciales

La decision judicial, tal como la conocemos hoy, es el resultado de un acto
de inteligencia humana basado en la conviccién personal del Juez o en la
formacién de voluntad del 6rgano colegiado, tras el analisis y ponderacion
de diferentes elementos en un contexto concreto: hechos, argumentos,
carga y resultado probatorio, derecho aplicable e interpretaciones juridicas.
El protagonismo y la responsabilidad corresponden integramente al Juez
o a los miembros del Tribunal en su conjunto.

La tecnologia en la Administracion de Justicia se ha manifestado como
una herramienta eficaz para promover y garantizar el derecho a la tutela
judicial efectiva®. Pero su aplicacion a la decisiéon judicial tropieza con
varios obstaculos: la dificultad de trasladar el proceso de formacion de la
conviccion humana a una aplicacion o programa informatico; el escoyo

% Cotino Hueso, L., “Etica en el disefio para el desarrollo de una inteligencia
artificial, robotica y Big data confiables y su utilidad desde el Derecho”, Revista
Catalana de Dret Pablic, o. cit., p. 43.
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de replicar artificialmente la peculiaridad que presentan las decisiones
adoptadas por los 6rganos colegiados, que facultan a sus miembros para
apartarse de la mayoria y formular votos particulares; y, en especial, la
necesidad de preservar el fundamento que garantiza la segunda instancia.

Los sistemas de IA se estan aplicando de forma incipiente conforme al
principio de transparencia judicial (v. apartado 1.2.2), que contempla la
posibilidad de resolver controversias aplicando herramientas de IA bajo
supervision humana y sin que la resolucion tenga consideracion de cosa
juzgada. Esta decision artificial supervisada y revisable se aplicaria solo
para decisiones amparadas en reglas cuantitativas (p. ej. liquidacion de
condenas o declaraciones de caducidad). Y, para evitar la inseguridad
juridica, quedaria excluida de decisiones judiciales con aspectos cualitativos
(p. €j. aplicacion del principio de interés superior del menor).

La aplicacion limitada de los sistemas de IA ala toma de decisiones en el
ambito judicial debe encuadrarse en la dificultad de elaborar un patrén que
identifique las diferentes interpretaciones del derecho que son aplicables
y escoja la adecuada para cada caso concreto; y en el riesgo de transmitir
sesgo al algoritmo al otorgar prevalencia a unos principios sobre otros™.
Esta circunstancia, unida a la diferencia en la interpretaciéon normativa y su
aplicacion al caso concreto, adquiere mayor relevancia cuando la decision
corresponde a un 6rgano colegiado. La formacion de la voluntad de estos
organos se rige por la aplicacion del principio mayoritario permitiendo a
los miembros disidentes formular un voto concurrente o discrepante. El
recurso a los sistemas de IA en la toma de decisiones judiciales conlleva-
ria la extincion de las decisiones colegiadas, puesto que la aplicacion de
un programa o aplicacién informatica sélo puede dar lugar a una tGnica
decisiéon valida®.

" Trazegnies Granda, E., “;Seguiran existiendo jueces en el futuro? El razona-
miento judicial y la inteligencia artificial”, Tus et Veritas, num. 43, 2018, pp. 114-115.

% Llorente Sanchez-Arjona, M., “Inteligencia artificial, valoracion del riesgo y
derecho al debido proceso”, Inteligencia artificial legal y administracion de justicia,
o. cit., pp. 375-379.
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Un argumento similar permitiria concluir que la aplicaciéon gene-
ralizada de sistemas de IA en la toma de decisiones judiciales acabaria
erradicando la garantia de la segunda instancia, que perderia su funda-
mento. La segunda instancia asegura la posibilidad de corregir los errores
cometidos en primera instancia por un ser humano que no es infalible y
puede equivocarse de forma voluntaria o involuntaria. Sin embargo, en
un contexto de inteligencia artificial, plantear la necesidad de una segunda
instancia no ofreceria ninguna garantia puesto que ya de antemano se
estaria reconociendo que la IA puede equivocarse en ambas instancias®.

El analisis comparativo entre IA y juicio humano aplicado a las decisio-
nes judiciales, podria arrojar las siguientes conclusiones. El juicio humano
seria mas acertado porque considera factores que la IA no puede tener
en cuenta, al trabajar exclusivamente con los patrones que le han sido
facilitados por el hombre en el proceso de programacion”. El recurso a
la TA incrementaria la igualdad en la adopcion de decisiones judiciales al
apartarse de interpretaciones ideologicas™.

II. RELEVANCIA'Y EFECTOSJURTDICOS DE LATA: LA
ACTUACION ADMINISTRATIVA AUTOMATIZADA

2.1. CONCEPTO Y REGIMEN JURIDICO

La actuacion administrativa automatizada es una derivacion de la decision
automatizada, término procedente del campo tecnologico directamente

% Surden, H., “Ethics of Al in Law: Basic Questions”, The Oxford Handbook
of Ethics of Al o. cit., p. 719.

" Llorente Sanchez-Arjona, M., “Inteligencia artificial, valoracién del riesgo y
derecho al debido proceso”, Inteligencia artificial legal y administracion de justicia,
o. cit., pp. 377.

% Lancho Pedrera, F., “Los sistemas expertos en el Derecho”, Anuario de la
Facultad de Derecho, ntim. 31, 2013, p. 62.
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relacionado con la IA, que puede definirse como solucion tecnologica que
a través del tratamiento de datos facilita la consecucion de un objetivo sin
intervenciéon humana®. La decision automatizada requiere la concurrencia
de tres requisitos: tratamiento de datos; construccion de una decision sobre
la base de esos datos; y ausencia de intervencion humana, tanto en el trata-
miento de los datos como en el proceso decisorio. La decision automatizada
puede ejecutarse con elaboracion de perfiles o sin ella. La elaboracion
de perfiles se define como el recurso al tratamiento de datos personales
para evaluar determinados aspectos de un ser humano*: rendimiento
profesional, situaciéon econémica, salud, preferencias, intereses, fiabilidad,
comportamiento, ubicacion, movimientos, etc.

La aplicacion de esta tecnologia al procedimiento administrativo y su
repercusion en el ambito de la Administracion Publica, ha conllevado
su definicion y regulacion como concepto juridico en el art. 41 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico (Ley
40/2015).

Tal y como establece el art. 41.1 de la Ley 40/2015 “Se entiende por
actuacion administrativa automatizada cualquier acto o actuacion realiza-
da integramente a través de medios electroénicos por una Administracion
Publica en el marco de un procedimiento administrativo y en la que no

haya intervenido de forma directa un empleado ptblico™'.

% Olivares Olivares, B., “La toma de las decisiones automatizadas y el derecho
fundamental a la proteccion de datos de caracter personal”, Quincena fiscal, nam.
15-16, 2022, p. 23.

19 Sancho Villa, D., “Las decisiones individuales automatizadas, incluida la ela-
boracién de perfiles (Comentario al articulo 22 RGPD)”, Comentario al Reglamento
General de Proteccion de Datos y a la Ley Organica de Proteccion de Datos perso-
nales y Garantia de los Derechos Digitales, Troncoso Reigada (dir.), Vol. 1, Civitas,
2021, pp. 1.787.1.739.

1 La redaccién del precepto no es original, el concepto estd tomado de la de-
finici6én incluida en el Anexo de la ya derogada Ley 11/2007, de 22 de junio, de
Acceso Electronico de los Ciudadanos a los Servicios Pablicos (Ley 11/2007), con
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La actuacion administrativa automatizada identifica asi cualquier acto
o actuacion realizada integramente a través de medios electrénicos por una
Administracion Pablica, en el marco de un procedimiento administrativo,
sin intervencién directa de un empleado publico. Este régimen juridico
solo resulta de aplicacion a la actividad administrativa formalizada, inclu-
yendo expresamente los sistemas de IA que apoyan la toma de decisiones
(algoritmos), y excluyendo, por tanto, a los sistemas de IA que se limitan a
mejorar la prestacion material de los servicios publicos*.

Para su aplicacion, el art. 41.2 de la Ley 40/2015 exige la concurrencia
de una serie de requisitos: “En caso de actuaciéon administrativa automa-
tizada debera establecerse previamente el 6rgano u 6rganos competentes,
segun los casos, para la definicion de las especificaciones, programacion,
mantenimiento, supervision y control de calidad y, en su caso, auditoria
del sistema de informacion y de su codigo fuente. Asimismo, se indicara el
organo que debe ser considerado responsable a efectos de impugnacion”.

La actuaciéon administrativa automatizada requiere la identificacion
previa del 6rgano competente para la definicion de las especificaciones,
programacion, mantenimiento, supervision, control de calidad y auditoria
del sistema de informacion y su codigo fuente; y del 6rgano responsable a
los efectos de impugnacion. Con la redaccién dada al precepto se descarta
toda posibilidad de considerar que la actuacion administrativa automati-
zada tenga caracter autbnomo, puesto que siempre estara atribuida a un
6rgano administrativo concreto y quedara sujeta a ulterior revision. Se
establece asimismo la obligacién de una supervision humana de todo el

sistema.

una tnica diferencia: la Ley 11/2007 se referia a personas naturales, mientras que la
Ley 40/2015 se refiere a empleados publicos.

¥ Gamero Casado, E., “Sistemas automatizados de toma de decisiones en el
Derecho Administrativo Espanol”, Revista General de Derecho Administrativo, ndm.

63,2023, p. 5.
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Desde un punto de vista técnico la decision automatizada constituye
una herramienta eficaz en cualquier ambito que requiera el uso de datos
o el recurso a biga data para la toma de decisiones: comercial, financiero,
asegurador, juridico, educativo, sanitario, etc.

Desde un punto de vista juridico el recurso a la actuaciéon administrativa
automatizada tiene especial aplicacion en el ambito de la actividad reglada,
que se caracteriza porque a partir de un supuesto de hecho determinado,
la aplicaciéon del marco juridico previamente delimitado, s6lo permite
producir una tnica decision administrativa valida.

La decisién administrativa automatizada es un instrumento que re-
fuerza la eficacia del Estado de Derecho por distintas razones. Facilita
la toma de decisiones, principalmente las basadas en big data; agiliza el
proceso decisorio; previene y limita los errores; minora el esfuerzo de tareas
complejas, repetitivas o carentes de estimulo; favorece el cumplimiento
normativo; y asegura la coherencia del conjunto de decisiones adoptadas
en el ambito de una Administracion Pablica. El principal riesgo radica en
la automatizacion de decisiones complejas, que afectan a una pluralidad de
personas, y despliegan influencia sobre las siguientes*. En estos supuestos
es habitual recurrir al apoyo informatico de modelos algoritmicos, que por
su propio diseno pueden generar decisiones injustas y discriminatorias*.
Por este motivo el legislador europeo limit6 en 2016 el recurso a decisiones
basadas inicamente en tratamientos automatizados si afectan significa-
tivamente o producen efectos juridicos frente a terceros interesados (art.
22.1 RGPD)*.

* Huergo Lora, “El derecho de transparencia en el acceso a los codigos fuente™,
Anuario de Transparencia Local, abril 2023, p. 38.

* Olivares Olivares, B., “La toma de las decisiones automatizadas y el derecho fun-
damental a la proteccion de datos de caracter personal”, Quincena fiscal, o. cit., p. 25.

¥ Sancho Villa, D., “Las decisiones individuales automatizadas, incluida la ela-
boracion de perfiles (Comentario al articulo 22 RGPD)”, Comentario al Reglamento
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2.2. DIFERENCIA CON LA ADMINISTRACION ELECTRONICA

IAy digitalizacion de la actividad administrativa (Administracion electro-
nica) son etiquetas diferentes.

La digitalizacion supone la utilizacion de tecnologias de la informacion
y las comunicaciones (T1C) para los procesos administrativos, y hunde sus
raices en las previsiones que contenia la ya derogada Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comtn (Ley 30/1992), en su art. 45*. Este
precepto imponia a todas las Administraciones Publicas la obligacion de

General de Proteccion de Datos y a la Ley Organica de Proteccion de Datos perso-
nales y Garantia de los Derechos Digitales, o. cit., pp. 1.725-1.745.

" Articulo 45. Incorporacién de medios técnicos.

1. Las Administraciones Pablicas impulsaran el empleo y aplicacion de las técnicas
y medios electrénicos, informaticos y telematicos, para el desarrollo de su actividad
y el ejercicio de sus competencias, con las limitaciones que a la utilizacion de estos
medios establecen la Constitucion y las Leyes.

2. Cuando sea compatible con los medios técnicos de que dispongan las Admi-
nistraciones Puablicas, los ciudadanos podran relacionarse con ellas para ejercer sus
derechos a través de técnicas y medios electronicos, informaticos o telematicos con
respecto de las garantias y requisitos previstos en cada procedimiento.

3. Los procedimientos que se tramiten y terminen en soporte informatico garan-
tizaran la identificacion y el ejercicio de la competencia por el 6rgano que la ejerce.

4. Las aplicaciones y programas electronicos, informaticos y telematicos que vayan
a ser utilizados por las Administraciones Publicas para el ejercicio de sus potestades,
habran de ser previamente aprobados por el 6rgano competente, quien debera di-
fundir publicamente sus caracteristicas.

5. Los documentos emitidos, cualquiera que sea su soporte, por medios electro-
nicos, informaticos o telematicos por las Administraciones Publicas, o los que éstas
emitan como copias de originales almacenados por estos mismos medios, gozaran
de la validez y eficacia de documento original siempre que quede garantizada su
autenticidad, integridad y conservacion y, en su caso, la recepcion por el interesado,
asi como el cumplimiento de las garantias y requisitos exigidos por ésta u otras Leyes.
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impulsar el uso de medios técnicos (electronicos, informaticos y telemati-
cos) para el desarrollo de su actividad y el ejercicio de sus competencias.

El proceso jugd un papel destacado en la reforma de 2015 y sentd
las bases para generar futuros modelos de IA aplicables al ambito de la
actividad administrativa.

La digitalizacién, que por si sola ni integra ni supone el recurso a sis-
temas de IA, afect6 especialmente a la relacion entre la Administracion
Publica y los ciudadanos, y al archivo de los procedimientos. Los aspectos
mas representativos del proceso fueron: la creacién y puesta en marcha de
los registros electronicos; la notificacién electronica; la configuracion del
sujeto obligado a relacionarse electronicamente con la Administracion; y
el archivo electronico de los expedientes administrativos en forma de datos
estructurados. Estos elementos han propiciado que la relacion tradicional
“en papel” haya quedado sustituida de forma paulatina por una relacion
principalmente electrénica.

A diferencia de la IA la digitalizacién no ha tenido impacto en el
contenido de la actividad administrativa, pero se ha convertido en una
herramienta esencial para la creacion y aplicacion de los diferentes sistemas
de IA en el ambito de la Administracion Pablica®. La digitalizacién ha per-

*# Lalegislacion espafiola sobre régimen juridico de las Administraciones Pablicas y
procedimiento administrativo comtn fue reformada en 2015. En el ambito del procedi-
miento administrativo, hasta ese afo, la materia se regia por dos normas: la Ley 30/ 1992,
que se aplicaba cuando la relaciéon con la Administraciéon Pablica se desarrollaba por
medios tradicionales (papel); y la Ley 11/2007 que se aplicaba cuando la relacién con
la Administraciéon Puablica se desarrollaba por via electrénica. En 2015 ambas fueron
sustituidas por otras dos Leyes con un esquema diferente que establecieron como cauce
habitual para la actuacién de la Administracién Pablica el electronico: la Ley 40/2015,
que regula el Sector Pablico, yla Ley 39/2015, de 1 de octubre, reguladora del Procedi-
miento Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas (Ley 39/2015).

% Rando Burgos, E., “Nuevos retos en la Administracién del siglo XXI: Digita-
lizacion, inteligencia artificial y transformaciéon administrativa”, Revista General de
Derecho Administrativo, nam. 60, 2023, p. 64.
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mitido el almacenamiento electréonico de toda la actividad administrativa,
facilitando la extraccion y el tratamiento de los datos mas relevantes en
cada procedimiento. Esa enorme base de datos constituye un instrumento
imprescindible para generar modelos de IA que a través de predicciones
algoritmicas faciliten la toma de decisiones administrativas futuras*. La
digitalizacién se convierte asi en condicién necesaria para el recurso a

herramientas o sistemas de IA en el ambito administrativo.

III. LOS ALGORITMOS Y EL. CODIGO FUENTE

3.1. CoNCEPTO

Labase de la IA es esencialmente matematica y su nucleo son los algoritmos.

El algoritmo puede definirse como un procedimiento por etapas: con-
junto de reglas que hay que seguir para realizar una tarea o resolver un
problema. El concepto tiene origen en el mundo real®’, mucho antes de la
aparicion de los ordenadores y la computacion, y se considera que el mas
antiguo fue formulado por Euclides en el afio 300 A.C. para hallar el maxi-
mo comun divisor. Al parecer, es un término de origen arabe procedente
de Al- Khwarizmi, sobrenombre del matematico persa Mohamed ben
Musa que, en torno al ano 820 D.C., introdujo en occidente la numeracion

decimal, y difundi6 las reglas aritméticas elementales vinculadas a ella”'.

% Huergo Lora, A., “Administraciones Pablicas ¢ IA ;mas o menos discreciona-
lidad?, El cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, o. cit., p. 93.

" Las recetas de cocina, las instrucciones de montaje p. ¢j. de los muebles, y
los manuales de usuario son ejemplo de algoritmos que los seres humanos utilizan
continuamente.

1 Sobre el concepto de algoritmo y su origen Ubeda Rives, J. P, “Algoritmo™,
Compendio de l6gica, argumentacion y retérica argumentacion y retorica, Vega L.
y Olmos P. (coords.), Trotta, pp. 38-44.
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La RAE le atribuye dos acepciones: “Conjunto ordenado y finito de
operaciones que permite hallar la solucién de un problema” y “Método y
notacion en las distintas formas del calculo™.

En la actualidad la palabra algoritmo se identifica como un término
caracteristico del campo tecnolégico, que esta directamente relacionado
con la programacion informatica y los sistemas de IA*%. De forma sencilla
puede definirse como una secuencia logica de comandos, pasos o ins-
trucciones, establecidas de manera ordenada y delimitada, para que un
ordenador solucione un problema, haga un calculo o ejecute una tarea
utilizando los datos o la informacién que se le ha facilitado previamente.
Un algoritmo es, por tanto, el procedimiento que el ordenador sigue paso
a paso para alcanzar un objetivo concreto. Las partes de un algoritmo
en esencia son tres: input o entrada, la informacién que se suministra
al sistema; proceso, el conjunto de pasos que debe seguir el ordenador a
partir de los datos recibidos; y output o salida, el resultado que obtiene
el ordenador con la transformaciéon de los datos durante el proceso. La
funcion del algoritmo es convertir los datos en un resultado concreto a
través de un procedimiento computacional especifico.

Los algoritmos constituyen la columna vertebral de la programacion
informatica y, por tanto, de los ordenadores: los seres humanos pueden
actuar utilizando algoritmos o no, pero los ordenadores s6lo pueden funcio-
nar siguiendo un algoritmo. Los programas informaticos son un conjunto
de algoritmos ordenados y codificados en un lenguaje de programacion
(basic, java, pascal, etc.), que indican al ordenador qué pasos debe seguir
y en qué orden debe realizarlos para ejecutar una tarea especifica.

El codigo fuente es el conjunto de lineas de texto, escritas en un lenguaje
de programacion, que describen el algoritmo que debe seguir el ordenador

2 Sobre el concepto de algoritmo en el campo tecnoldgico y su relacion con la
IA, Huergo Lora, A., “El uso de algoritmos y su impacto en los datos personales”,
Revista de Derecho Administrativo, nam. 20, 2021, pp. 166-168.
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para la correcta ejecucién de un programa especifico™. Su funcién es
convertir los programas informaticos en ejecutables para los ordenadores.
La Comision de Garantia del Derecho de Acceso a la Informacion Pablica
de Cataluna lo ha definido en sus Resoluciones 123-124/2016, de 21 de
septiembre de 2016, como “el conjunto de instrucciones escritas, en el
lenguaje de programaciéon que corresponda, del programa informéatico
empleado para implementar el algoritmo”.

En el ambito de la programacion informatica la definicion del algoritmo

es siempre previa a la redaccion del codigo fuente.

3.2. NATURALEZA JURIDICA

El uso de algoritmos para incrementar la eficiencia de los recursos y la efi-
cacia de los procesos es habitual en la esfera privada desde hace ya muchos
afios™, y empieza a introducirse cada vez con mayor frecuencia en el sector
publico™. La aplicacién de algoritmos en el ambito de la Administracién Pa-

% Sobre el concepto de codigo fuente y su relacion con la programacion informa-
tica De la Cueva J., “Codigo fuente, algoritmos y fuentes del Derecho”, El notario del
siglo xx1, Revista del Colegio Notarial de Madrid, nam. 77, 2018, pp. 24-27.

** Desde el ano 2010 ha florecido toda una economia basada en la explotacién
algoritmica de los datos, que ha lanzado a las grandes empresas tecnolégicas (Alpha-
bet-Google, Facebook, Amazon o Netflix) a los primeros lugares por capitalizacién
bursatil. Las predicciones algoritmicas se usan con asiduidad en el sector bancario
para analizar la solvencia de los clientes potenciales en operaciones de crédito.

> En abril de 2023 se hizo ptblico que el INSS utiliza desde 2018 un sistema
predictivo para la gestién y control de las incapacidades temporales. El Sistema co-
nocido como modelo de priorizacién de citas, define el orden en que los Inspectores
del INSS deberan revisar a los pacientes. Asimismo, el Real Decreto-ley 2/2021,
de 26 de enero, que modifica el texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre y texto
refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por
Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, prevé el analisis masivo de datos
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blica plantea problemas especificos porque la actuacién administrativa esta
sometida a presupuestos normativos cualificados (v. apartado 2.1). En el caso
de la actuacién administrativa el sistema automatizado debe ser establecido
expresamente (ex. art. 41.2 de la Ley 40/2015). Este requisito ha suscitado
un debate en la doctrina sobre la naturaleza juridica que presentan los
algoritmos que pueda aplicar la Administracion Pablica en la tramitacion
de un procedimiento administrativo. Los principales protagonistas han sido
Boix Palop, que considera que los algoritmos son reglamentos (posicion
minoritaria) y Huergo Lora, que defiende que no lo son.

Boix Palop sustenta su posicion en los siguientes términos™. Los algorit-
mos que utilizan las Administraciones Publicas para adoptar decisiones son
reglamentos por dos motivos: porque cumplen una funcion de regulacion
de las actuaciones futuras de la Administracion, semejante a la que los regla-
mentos desempenan con caracter general; y porque deben quedar sometidos
al mismo control que el ordenamiento contempla para los reglamentos.

Su argumentacion establece una vinculacion necesaria entre la funcién
que despliegan los algoritmos, su calificacion juridica y el régimen juridico
al que deben quedar sujetos.

Huergo Lora considera que los procedimientos administrativos son
algoritmos, puesto que se componen de pasos dotados de un contenido
determinado que deben seguirse para alcanzar una solucion (la resolucion
o acto final del procedimiento). Y, por tanto, que el fenémeno novedoso son
las predicciones algoritmicas basadas en datos que se usan para la toma de
decisiones”, en unos casos de forma automatica, a la vista del resultado

para la deteccion de incumplimientos y contempla la iniciacién del procedimiento
sancionador mediante la extensioén de actas de infraccién automatizadas.

% Boix Palop, A., “Los algoritmos son reglamentos: la necesidad de extender las
garantias propias de las normas reglamentarias a los programas empleados por la
administracion para la adopcién de decisiones”, Revista de Derecho Pablico: Teoria
y Método, vol. 1, Marcial Pons, 2020, pp. 223-270.

" Los sistemas de IA mas comunes estan basados en algoritmos predictivos. Su
funciéon principal es pronosticar hechos futuros basandose en el analisis de datos
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que proporciona el algoritmo, y en otros supuestos a modo de informe
elaborado por el algoritmo que el encargado de tomar la decision tendra
que valorar. Entiende que los algoritmos presentan los mismos riesgos que
la intervenciéon humana y que lo relevante no es quién actda sino como
actte y, sobre todo, como se puede controlar esa actuacion y como se puede
garantizar que respeta el programa normativo previamente establecido®®.

Su argumentacion establece que la calificacion juridica del algoritmo
dependera de la funcién que se le atribuya en el proceso de creacion y
aplicacion del Derecho. Y, por tanto, su naturaleza juridica dependera de
la actuacion administrativa en la que se inserta y no del algoritmo en si.

Ambas posiciones han tenido repercusion en la doctrina, siendo mejor
acogido el argumento que niega a los algoritmos la condicion de reglamen-
to. En esta linea Gamero Casado considera que los algoritmos son meras
herramientas para la Administracion Pablica, y no pueden equiparse a
los reglamentos porque no innovan el ordenamiento juridico y deben
respetarlo®. Por su parte Arroyo Jiménez entiende que los algoritmos no
se convierten en reglamentos por cumplir una funciéon reguladora de la Ad-
ministracion Publica puesto que, por st mismos, no constituyen presupuesto
de validez de los actos administrativos y, por tanto, st la Administracion
Publica se aparta de ellos en actuaciones futuras, los actos correspondientes
no seran necesariamente invalidos porque no habran incurrido en una
infraccién del ordenamiento juridico®.

del pasado. En estos supuestos el algoritmo funciona como una especie de baremo
que se genera automaticamente a partir de los datos del pasado. Huergo Lora, A.,
‘“Administraciones Publicas e IA ¢mas o menos discrecionalidad?, El cronista del
Estado Social y Democratico de Derecho, o. cit., p. 95.

% Huergo Lora, A., “Una aproximacién a los algoritmos desde el Derecho admi-
nistrativo”, La regulacion de los algoritmos, o. cit., pp. 64-75.

% Gamero Casado, E., “Sistemas automatizados de toma de decisiones en el Dere-
cho Administrativo Espanol”, Revista General de Derecho Administrativo, o. cit., p. 7.

% Arroyo Jiménez, L., “Algoritmos y reglamentos”, Almacén de Derecho, 2020.
Puede consultarse en https://almacendederecho.org/algoritmos-y-reglamentos
[Fecha tltima consulta 09.09.2023].
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3.3. RIESGO DE TRANSPARENCIA OPACA E IMPACTO EN EL DEBER DE
MOTIVACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

La autoria de las decisiones administrativas automatizadas se atribuye por
Ley al 6rgano administrativo que ejerce la potestad y tiene encomendada
la competencia (ex. art. 41.2 de la Ley 40/2015).

La clasificacion de los algoritmos utilizados por la Administracion
Publica depende de la funcion y autonomia que se les atribuya en la fase
decisoria del procedimiento (v. apartado 1.3.2). Y, como defiende la po-
sicibn mayoritaria en la doctrina, esta funcién sera determinante para
identificar su naturaleza juridica (v. apartado 3.2).

En el ambito de la decision administrativa automatizada, entre las me-
didas que contempla la normativa espafiola para salvaguardar los derechos
y libertades y los derechos e intereses legitimos del interesado, se incluye
el derecho de impugnacion pero no el derecho a obtener intervencion
humana por parte del responsable (ex. art. 41.2 de la Ley 40/2015).

En 2020 se descubrié que la Administracion Pablica estaba recurriendo
a diferentes sistemas de IA basados en los denominados “algoritmos opacos

6

o de caja negra”'; denominaciéon que en opiniéon de Baz Lomba, se les
atribuye por la concurrencia de tres circunstancias: complejidad técnica,
opacidad del contenido y restriccion del acceso a su codigo fuente®.

En este contexto adquiere especial relevancia el uso que lleva a cabo la
Administracién Pablica de modelos o predicciones algoritmicas®,; por el

riesgo que conllevan para el principio de transparencia que debe presidir

o De la Sierra Morén, S., “Inteligencia artificial y justicia administrativa: una
aproximacion desde la teoria del control de la Administracion Pablica”, Revista
General de Derecho Administrativo, nam. 53, 2020, p. 7.

52 Baz Lomba, C., “Los algoritmos y la toma de decisiones administrativas. Espe-
cial referencia a la transparencia”, Revista CEF legal, nim. 243, 2021, 128.

% Sobre las predicciones algoritmicas Huergo Lora, A., “El uso de algoritmos y
su impacto en los datos personales”, Revista de Derecho Administrativo, o. cit., pp.
179-182.
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toda actuacion administrativa y, especialmente, por el impacto que puedan
desplegar en el deber de motivacion de los actos y decisiones administrativas.

Las predicciones basadas en datos son el resultado facilitado por de-
terminados algoritmos. El procedimiento consiste en analizar grandes
cantidades de datos y extraer correlaciones que permitan predecir hechos
futuros. El resultado proporcionado por el algoritmo puede generar una
decision automatizada (sin intervencion humana), o puede orientar al
encargado de tomar la decision.

Los algoritmos predictivos han desplazado los criterios que se han
utilizado tradicionalmente en la toma de decisiones, objetivos (basados en
normas, razonamientos o principios) y subjetivos (basados en la experien-
cia, la formacion o los valores); y los han sustituido por la elaboracion de
perfiles a partir del analisis de grandes cantidades de datos del pasado®.

Dado que el big data es uno de los elementos esenciales de este feno-
meno (junto al procedimiento y la capacidad de computacion), la primera
respuesta juridica al uso de algoritmos por la Administraciéon Publica
procedi6 del ambito de la proteccion de datos®™.

En términos generales, el régimen de proteccion de datos [Reglamento
General de Proteccion de Datos (RGPD) y Ley Organica 3/2018 de 5 de
octubre, de Proteccién de Datos Personales y Garantia de los Derechos
Digitales (LO 3/2018)] resulta aplicable a todo tratamiento automatizado
de datos personales. Esta normativa protege toda “informaciéon sobre una
persona fisica identificada o identificable” (art. 4 del RGPD), por tanto,
sus previsiones seran de aplicacion limitada a los modelos algoritmicos por
varias razones™: los datos que utilizan estan habitualmente anonimizados;

% Huergo Lora, A., “Una aproximacioén a los algoritmos desde el Derecho admi-
nistrativo”, La regulacion de los algoritmos, o. cit., p. 70.

% Roig, A., Las garantias frente a las decisiones automatizadas: del Reglamento
General de Proteccion de Datos a la gobernanza algoritmica, Bosch, 2020, p. 21.

% Ponce Solé, J., “Inteligencia artificial, Derecho Administrativo y reserva de
humanidad: algoritmos y procedimiento administrativo debido tecnolégico”, Revista
General de Derecho Administrativo, nim.50, p. 11.
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lalegitimidad del tratamiento deriva de la funcion publica que desempena
la Administracion [letras e), y, en su caso, c) y f) del articulo 6.1 del RGPD]; y
las predicciones que se obtienen no estan dirigidas siempre de forma directa
a un interesado concreto, sino que en la mayor parte de las veces sirven
exclusivamente a la Administracion Pablica que podra considerarlas o no.

Elart. 22.1 del RGPD contiene una prohibiciéon que afecta a las decisio-
nes individuales automatizadas, incluyendo expresamente la elaboracion de
perfiles, si concurren dos condiciones: la falta de intervenciéon humana; y la
produccion de efectos juridicos o la afectacion significativa a un interesado.

Para eludir la prohibicion, la intervencion humana debe ser cuali-
tativamente significativa en la fase decisoria. Por ese motivo, sélo si la
decision que toma el algoritmo es la que se adopta automaticamente, o
la que asume el responsable bajo una mera supervision y sin realizar un
analisis detallado, debera entenderse que es plenamente automatizada
e incluida en la prohibiciéon. Resulta mas dificil precisar el alcance de la
segunda condicién. Podrian ajustarse a la categoria de “efectos juridicos
o afectacion suficientemente significativa para un interesado” las deci-
siones “que afecten al acceso de una persona a los servicios sanitarios, a
una prestacion o a la educacion”. En todo caso esta condiciéon también
resulta de aplicacion limitada a las predicciones algoritmicas, puesto que
generalmente la Administracion las utiliza como herramienta para mejo-
rar la asignacion de recursos en la seleccion de los ambitos de actuacion
(tanto en actuaciones de gravamen como la iniciaciéon de procedimientos
sancionadores, como favorables, p. €j. los servicios sociales), mas que para
determinar el contenido de una decisién concreta. No obstante, si la apli-
cacion del algoritmo fuese determinante para tomar la decision o para la
aplicacion de la norma (p. €j. en la asignacion de plazas MIR que encadena

7 Jiménez-Castellanos Ballesteros, 1., Decisiones automatizadas y transparencia
administrativa: nuevos retos para los derechos fundamentales, Revista Espariola de
la Transparencia, nam. 16., enero-junio, 2023, p. 198.
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actuaciones sucesivas, de forma que cada una de ellas influye en el punto
de partida de la siguiente), si podria entenderse que afecta al interesado
en los términos previstos por este precepto del RGPD.

La prohibicion admite excepciones cuando se cumplan las condiciones
contempladas en el art. 22.2 del RGPD, que relaciona las tnicas bases
juridicas que justifican esta actuacion: que sea “necesaria para la celebra-
cion o la ejecucion de un contrato entre el interesado y un responsable
del tratamiento”; que esté “autorizada por el Derecho de la Union 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 que esté basada “en
el consentimiento explicito del interesado”.

De las tres excepciones la mas relevante para el Derecho publico es la
necesidad de una habilitacién normativa para que las Administraciones
Publicas puedan adoptar decisiones basadas inicamente en el tratamiento
automatizado de datos personales, si se quiere que la decision afecte signifi-
cativamente o produzca efectos juridicos en el interesado. Se exige ademas
el cumplimiento de un requisito adicional que consiste en la adopcion de
las medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y los
derechos y los intereses legitimos del interesado.

En el caso espanol la habilitacion normativa prescrita por el articulo
22.2b)del RGPD esla Ley 40/2015 que regula la actuacion administrativa
automatizada en su art. 41. Huergo Lora considera que tras la entrada
en vigor del RGPD el Estado espafiol deberia haber establecido una ha-
bilitaciébn normativa especifica para la adopcion de un tipo concreto de
decisiones automatizadas, no mantener una habilitacién general para la
toma de decisiones automatizadas, “porque lo relevante es el uso de mo-

delos algoritmicos y no que la decision se adopte de forma automatica™®®.

% Huergo Lora, A., “El uso de algoritmos y su impacto en los datos personales™,
Revista de Derecho Administrativo, o. cit., p. 187.
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Conforme al art. 22.3 RGPD, los responsables del tratamiento “deben
adoptar las medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades
y los intereses legitimos del interesado, como minimo el derecho a obtener
intervenciéon humana por parte del responsable, a expresar su punto de
vista y a impugnar la decision” s6lo cuando el tratamiento sea necesario
para la celebracion o ejecucion de un contrato, o cuando esté basado en
el consentimiento del particular; pero no en relaciéon con las Administra-
ciones Publicas. En este caso [art. 22.2 b) del RGPD] se ha interpretado
que frente a una Administraciéon Puablica los particulares sélo gozaran del
“derecho a obtener intervenciéon humana por parte del responsable” si asi
se contempla en las normas de los Estados miembros®. Palma Ortigosa
considera que el RGPD tenia que haber extendido la garantia que se
establece en el art. 22.3 a todos los supuestos del art. 22.2 del RGPD, y no
dejar esa decision en manos de los Estados miembros’.

El derecho a la explicaciéon de las decisiones automatizadas se esta
considerando como una nueva garantia introducida por el RGPD, a través
de la redaccion dada al considerando 71 del RGPD (de dudoso caracter
vinculante), y a la que de forma idéntica presentan los arts. 13.2 f), 14.2
2)y 15.1 h) del RGPD que, al regular la informacion y acceso a los datos
personales, obligan al responsable del tratamiento a informar al interesado
sobre “la existencia de decisiones automatizadas, incluida la elaboracion
de perfiles”, y, en esos casos, a otorgarle “informacion significativa sobre
la 16gica aplicada, asi como la importancia y las consecuencias previstas

de dicho tratamiento para el interesado”. Esta interpretacion, realiza-

% Jiménez-Castellanos Ballesteros, 1., Decisiones automatizadas y transparencia
administrativa: nuevos retos para los derechos fundamentales, Revista Espaiiola de
la Transparencia, o. cit., p. 199.

% Palma Ortigosa, A., “Decisiones automatizadas en el RGPD. El uso de al-
goritmos en el contexto de la proteccion de datos”, Revista General de Derecho
Administrativo, nam. 50, 2019, p. 32.
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da por Roig”', se alinearia con el Principio de Asilomar que predica la
transparencia judicial (v. apartado 1.2.2). No obstante, como destaca
Medina Guerrero, resulta muy dificil sostener que de la obligacion de
ofrecer “informacion significativa sobre la légica aplicada” que impone
el RGPD, pueda derivarse un derecho a la explicaciéon completa de la
decision automatizada, que incluya la revelacion del algoritmo utilizado,
como norma armonizada para toda la UE™.

En el ordenamiento espanol, el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno ha interpretado, a medio de dos Resoluciones dictadas en
20217, que el derecho a la explicacion de las decisiones automatizadas,
incluyendo el acceso al algoritmo empleado, encuentra su fundamento en
el derecho de acceso a la informacion puablica proclamado en el articulo
105 b) de la CE, y desarrollado por la Ley 19/2013 de 9 de diciembre, de
Transparencia, Acceso a la Informacion Puablica y Buen Gobierno (Ley
19/2013), que en su art. 13 dispone que se entiende por informacion
publica “los contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato o
soporte, que obren en poder de alguno de los sujetos incluidos en el ambito
de aplicacion de este Titulo y que hayan sido elaborados o adquiridos en
el ejercicio de sus funciones”.

En esta linea la Ley 1/2022 de 13 de abril, de Transparencia y Buen
Gobierno de la Comunidad Valenciana, impone a las Administraciones
Publicas en su articulo 16.1 1) la obligacion de publicar “La relacién de
sistemas algoritmicos o de inteligencia artificial que tengan impacto en los
procedimientos administrativos o la prestacion de los servicios publicos con
la descripciéon de manera comprensible de su diseno y funcionamiento, el

' Roig, A., Las garantias frente a las decisiones automatizadas: del Reglamento
General de Protecciéon de Datos a la gobernanza algoritmica, o. cit., p. 28.

2 Medina Guerrero, M., “El derecho a conocer los algoritmos utilizados en la
toma de decisiones”, Teoria y realidad constitucional, nam. 49, 2022, p.165.

7 CTBG Resolucion RT 074872021 y Resolucion RT 0253/2021, ambas de 19
de noviembre del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno.
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nivel de riesgo que implican y el punto de contacto al que poder dirigirse en
cada caso, de acuerdo con los principios de transparencia y explicabilidad”,
al calificarla como “informacion de relevancia juridica”.

Asimismo, procede destacar que en el ambito administrativo el derecho
a obtener una explicacion sobre la decision automatizada y el acceso al
algoritmo utilizado, estan directamente relacionados con el deber de mo-
tivacién que el Estado de Derecho impone a la Administracion Puablica al
amparo de las previsiones contenidas en los arts. 9.3, 24 y 106 de la CE,
que constan expresamente desarrolladas en el art. 35 de la Ley 39/2015
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Admi-
nistraciones Publicas (Ley 39/2015), que constituye una de las garantias
centrales del procedimiento administrativo. En esta linea, Gamero Casado
ha destacado dos cuestiones: “que los algoritmos, la actuacion administrati-
va automatizada y la IA no escapan a la necesidad de motivar las decisiones

74

basadas en ellos””*y que, conforme a la Ley 39/2015 “no se pueden usar

algoritmos de “caja negra” (black box) que apoyen la toma de decisiones,
al ser imposible saber por qué el sistema toma esa decision””.

Conforme alo expuesto podria concluirse que st el recurso a los sistemas
de IA tiene como finalidad mejorar la calidad en la prestacion de los servi-
cios publicos, o adoptar decisiones en el marco de la actividad reglada, la
opacidad sobre el funcionamiento del algoritmo seria irrelevante a efectos
juridicos. Sin embargo, si la finalidad de las aplicaciones es prestar apoyo a
la Administracién Pablica en la toma de decisiones complejas, que afectan
a una pluralidad de personas y despliegan influencia sobre las siguientes,
o los algoritmos introducen datos, elementos o criterios que influyen en

" Gamero Casado, E., “Sistemas automatizados de toma de decisiones en el
Derecho Administrativo Espaiiol”, Revista General de Derecho Administrativo, o.
cit., p. 17.

» Gamero Casado, E., “Sistemas automatizados de toma de decisiones en el
Derecho Administrativo Espaiiol”, Revista General de Derecho Administrativo, o.
cit., p. 18.
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el sentido de la decision (sea automatizada o no), en aras del principio de
transparencia que rige toda la actividad administrativa y, especialmente,
en cumplimiento del deber de motivacion regulado en el art. 35 de la Ley
39/2015, la Administracion deberia estar obligada a facilitar a todos los
ciudadanos afectados una explicacion sobre el funcionamiento del algo-
ritmo en un lenguaje comprensible. Por este motivo se ha planteado la
creacion y puesta en marcha de un registro publico que permita identificar

los algoritmos utilizados por las Administraciones Pablicas™.

3.4. RIESGO DE DISCRIMINACION INDIRECTA POR SESGO: LA APLICACION
BOSCO

La preocupacion por la igualdad de trato y no discriminaciéon en el ambito
de las decisiones administrativas automatizadas, especialmente las que se
adoptan con apoyo en modelos algoritmicos, puede reconocerse en el art.
23 de la Ley 15/2022 de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y
la no discriminacién (Ley 15/2022), que dirige a las Administraciones
Publicas que utilicen algoritmos para la toma de decisiones una serie de
mandatos. Favorecer la puesta en marcha de mecanismos para que los
algoritmos involucrados en la toma de decisiones que se utilicen tengan
en cuenta criterios de minimizaciéon de sesgos, transparencia y rendicion

de cuentas; abordar el potencial impacto discriminatorio delos algoritmos;

76 Jiménez-Castellanos defiende esta propuesta de acuerdo con el articulo 157.2 de
la Ley 40/2015, que faculta a las Administraciones Pablicas a declarar como fuentes
abiertas las aplicaciones, desarrolladas por sus servicios o que hayan sido objeto de
contratacion y de cuyos derechos de propiedad intelectual sean titulares, cuando de
ello se derive una mayor transparencia en el funcionamiento de la Administraciéon
Publica. Jiménez-Castellanos Ballesteros, 1., Decisiones automatizadas y transparencia
administrativa: nuevos retos para los derechos fundamentales, Revista Espariola de
la Transparencia, o. cit., p. 197.
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promover la realizaciéon de evaluaciones de impacto que determinen el
posible sesgo discriminatorio de los algoritmos; priorizar la transparencia
en el diseno de los algoritmos involucrados en procesos de toma de decisio-
nes y laimplementacion y la capacidad de interpretacion de las decisiones
adoptadas por los mismos; promover el uso de una IA ética, confiable y
respetuosa con los derechos fundamentales, siguiendo las recomendaciones
de la Unién Europea; y promover un sello de calidad de los algoritmos.

Esta regulacion pretende minimizar la discriminacién por sesgo del
modelo algoritmico utilizado en la toma de decisiones administrativas,
principalmente las automatizadas. Como ya se ha destacado el recurso a
la IA en el ambito juridico reporta ventajas y oportunidades pero también
conlleva riesgos de diversa indole. Quiza el que ha generado mayor alarma
social es la constatacion, contra pronostico, de la habilidad que tienen los
algoritmos para ocultar, provocar o intensificar situaciones discriminato-
rias. La tendencia de los seres humanos a confiar en la neutralidad de los
sistemas automatizados, validé en origen la sustitucion del razonamiento
humano por la IA, al considerar que reportaria decisiones objetivas, mas
justas y menos discriminatorias. El paso del tiempo acab6 demostrando
que la premisa era débil y tenia fisuras. El aprendizaje de un algoritmo
tiene como punto de partida los datos que se le suministran y el disefio
de su programa computacional, en ambos casos por seres humanos que
pueden verse influidos por determinados estereotipos. Por ese motivo, y
dada la capacidad de autoaprendizaje caracteristica de la IA, no deberia
extranar la habilidad desarrollada por los algoritmos para replicar en los
perfiles que elaboran los sesgos humanos discriminatorios.

Asi sucedié en Amazon, la compaiia de comercio electrénico, que en
2014 puso en marcha un sistema algoritmico para optimizar recursos e
incrementar la neutralidad en sus procesos de reclutamiento para contratar
personal en la categoria de técnico. Tres afios después de su implantacion
el programa tuvo que ser eliminado por sexista, ya que el algoritmo toma-

ba como punto de partida el perfil que presentaban los trabajadores que
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desempenaban o habian ocupado ese puesto, tradicionalmente varones, y
aprendi6 a descartar las candidaturas de mujeres porque incluian vocablos
femeninos”’. Algo parecido se produjo en Microsoft con Tay, el programa
informatico desarrollado en 2016, para explorar la interaccion entre los or-
denadores y los seres humanos, que fue disenado con el objetivo de mantener
en las redes sociales una conversacion informal y divertida con una audiencia
de entre 18 y 24 afos pero que, a gran velocidad, aprendio de los usuarios de
la red, se convirtio en xenofobo y tuvo que ser desactivado dos dias después
de su lanzamiento, porque contestaba utilizando mensajes racistas’.

Se considera que son varias las razones que podrian explicar por qué
una herramienta prevista en principio para eliminar los sesgos, incluso
inconscientes, de las decisiones humanas, se ha convertido en fuente de
eventuales discriminaciones™. En primer lugar el diseno del algoritmo,
que puede establecerse como un instrumento para generar discriminacion
por accion u omision, de forma consciente o inconsciente. En segundo
lugar la evolucion del algoritmo, que puede apartarse de la neutralidad al
configurar los perfiles como consecuencia de la falta de pluralidad en los
datos que se le suministran. En tercer lugar la opacidad del algoritmo, por
la complejidad del proceso interno de toma de decisiones, su capacidad de
autoaprendizaje y la dificultad para acceder al mismo; y, en altimo lugar
el contexto social en que se aplica el algoritmo, que puede contribuir a

perpetuar situaciones discriminatorias.

77 La noticia “El algoritmo al que no le gustan las mujeres” puede consultar-
se en https://www.bbc.com/mundo/noticias-45823470 [Fecha ultima consulta
10.10.2023].

78 Lanoticia “Tay la chatbot racista y xenéfoba de Microsoft” puede consultarse
en https://www.bbc.com/mundo/noticias/2016/03/160325tecnologiamicrosofttay-
botadolescenteinteligenciaartificial/ [Fecha tltima consulta 10.10.2023].

79 Por su claridad se sintetizan las razones mas relevantes consideradas por Calvo
Gallegos, I J., en “Algoritmos y discriminacion”, Revista Latinoamericana de Derecho
Social, nam. especial, 2022, pp. 10-19.
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Para que las decisiones basadas en modelos algoritmicos incurran
en supuestos de discriminacion directa, sera necesario que el sistema se
alimente con datos que no deberian haberse considerado por impedirlo
el art. 9.1 del RGPD (etnia o raza, ideologia, religién, afiliacién sindical,
genética, biometria, salud, sexo u orientacion sexual). No obstante, la
toma de decisiones basada en otros datos no incluidos en el precepto,
inocuos en apariencia, puede constituir también discriminacion directa
por inferencia si los datos suministrados al sistema resultan insuficientes,
no estan actualizados o no son representativos®. En estos casos el acceso
al algoritmo resulta imprescindible para probar el sesgo discriminatorio y
acreditar la causalidad entre el tratamiento de los datos y la pertenencia
al grupo desfavorecido por la decision.

Las situaciones de discriminacion indirecta, decisiones que en aparien-
cia son neutras pero que perjudican mayoritariamente a los integrantes
de un colectivo concreto, también pueden producirse en el ambito de
las decisiones automatizadas. En estos casos para que la justificacion se
considere suficiente es necesario acreditar que la medida aparentemente
neutra persigue un objetivo legitimo, y superar el test de proporcionalidad:
adecuacion, necesidad y proporcionalidad de la medida adoptada. Identifi-
car que un sistema algoritmico esta provocando este tipo de discriminacion
resulta complejo, puesto que el sentir mayoritario invita a confiar en la
neutralidad de la IA y esta tendencia favorece que la decision supere,
incluso en via judicial, el test de proporcionalidad, porque se confia en
la precision del programa y el sesgo de los algoritmos se interpreta como
necesario aunque contribuya a perpetuar una situacién de desventaja o
desigualdad®'. Como destaca Soriano Arnanz, “lo que no se valora es

8 Jiménez-Castellanos Ballesteros, 1., Decisiones automatizadas y transparencia
administrativa: nuevos retos para los derechos fundamentales, Revista Espaiiola de
la Transparencia, o. cit., p. 208.

81 Calvo Gallegos, F. J., en “Algoritmos y discriminacion”, Revista Latinoameri-
cana de Derecho Social, o. cit., p. 20.
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que la precision del sistema sea tal vez el resultado de haber trasladado al
algoritmo una estructura social discriminatoria”®.

La versatilidad de los programas informaticos permite que, aunque
el modelo algoritmico no presente sesgos perjudiciales contra personas
pertenecientes a grupos o colectivos tradicionalmente desfavorecidos, su
aplicacion a la toma de decisiones provoque una situacioén discriminatoria
indirecta. Esto es lo que ha sucedido en Espania con la aplicacion BOSCO,
programa informatico usado por las companias eléctricas y desarrollado
por el Ministerio de Energia, Turismo y Agenda Digital, para evaluar las
solicitudes y gestionar la tramitacion y concesion del conocido como “bono
social eléctrico” (que genera un descuento en la factura de la luz a favor
de colectivos concretos: familias numerosas, rentas bajas, etc.), que ha
denegado la condicién de beneficiaria a numerosas personas que cumplian
las exigencias previstas en la normativa reguladora.

Como se desprende del art. 8 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 proteccion para los consumidores domésticos de
energia eléctrica, la decision de conceder o denegar el bono social queda
claramente determinada por el algoritmo de la aplicacion, puesto que el
precepto citado establece que “una vez recibida la solicitud de aplicacion
del bono social, el comercializador de referencia, a través de la plataforma
informatica disponible a tal efecto en la Sede Electronica del Ministerio
de Energia, Turismo y Agenda Digital, comprobara los datos que obren
en la misma”.

El conocido como caso BOSCO (nombre de la aplicacién) o caso
CIVIO (denominacién de la Fundaciéon que detecto el fallo y solicito

8 Soriano Arnanz, A., “Decisiones automatizadas: problemas y soluciones ju-
ridicas. M4s alla de la proteccion de datos”, Revista de Derecho Pablico: Teoria y
Método, vol. 3, Marcial Pons, 2021, p. 97.
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acceso al codigo fuente) es el mas significativo hasta la fecha en el ambito
del sector publico espafiol, y el Gnico que consta judicializado®.

La Fundacién CIVIO realizé un estudio con fines sociales y detecto
que el algoritmo fallaba al denegar el bono social a las personas viudas,
por lo que se dirigié al Ministerio para la Transiciéon Ecolégica vy el reto
Demograficoy, ejercitando el derecho de acceso a la informacion publica
(ex. arts. 12y 13 de la Ley 19/2013), solicit6 acceso a las especificaciones
técnicas de la aplicacion, al resultado de las pruebas de funcionamiento, al
codigo fuente, y a cualquier otra documentacion entregable para conocer
y verificar el funcionamiento de la aplicacion.

Al denegarse el acceso a la informacién solicitada, por silencio del
Ministerio en el plazo de un mes establecido por la Ley 19/2013 (ex. art.
20.1), CIVIO interpuso reclamaciéon ante el Consejo de Transparencia
y Buen Gobierno (CTBG), que la estimé parcialmente en virtud de Re-
solucion 701/2018, de 18 de febrero de 2019, permitiendo el acceso a
las especificaciones técnicas de la aplicacion y al resultado de las pruebas
de funcionamiento, pero denegando el acceso al codigo fuente con el fin
de proteger la propiedad industrial. La entidad administrativa indepen-
diente inst6 asi al Ministerio para que, en el plazo maximo de 10 dias
habiles, remitiera a la entidad reclamante las especificaciones técnicas de
la aplicacion, el resultado de las pruebas realizadas para comprobar que la
aplicacién implementada cumple la especificacion funcional, y cualquier
otro entregable que permita conocer el funcionamiento de la aplicacion.

CIVIO interpuso recurso contencioso-administrativo contra la resolu-
cion del CTBG que habia denegado el acceso al codigo fuente con base
en dos argumentos: “que el art. 13 del Texto Refundido de la Ley de

8 Un analisis detallado de este caso lo realiza Gutiérrez David, E., “El derecho
de acceso al codigo fuente y a los algoritmos ptblicos. El “Caso Civio”. Esperando a
Godot”, Once relatos sobre como el acceso a la informacién impacta sobre nuestras
vidas, Meseguer Yebra, J. (coord.), Federacion Espaiiola de Municipios y Provincias,
2021, pp. 81-98.
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Propiedad Intelectual dispone que no son objeto de propiedad intelectual
las disposiciones legales o reglamentarias y sus correspondientes proyec-
tos, las resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales y los actos, acuerdos,
deliberaciones y dictamenes de los organismos putblicos, asi como las tra-
ducciones oficiales de todos los textos anteriores”; y “que el limite previsto
en el articulo 14.1, apartado j) de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
Transparencia, Acceso a la Informaciéon Pablica y Buen Gobierno, solo
puede aplicarse cuando se trate de una propiedad intelectual de titularidad
ajena al obligado a la transparencia, ya que lo que se pretende con dicha
limitacion es la salvaguarda de derechos de un tercero”. El Letrado de la
Fundacién hace suya en su escrito la tesis planteada por Boix Palop (v.
apartado 3.2), y defiende que los algoritmos empleados por la Adminis-
tracion Publica de modo no puramente instrumental producen material-
mente los mismos efectos que cualquier reglamento vy, por tanto, considera
necesario extender las garantias propias de las normas reglamentarias a
los programas empleados por la Administraciéon Pablica para la adopcion
de decisiones lo que incluye su acceso por constituir informacion publica
relevante.

Por su parte el Ministerio centré su argumentacion en el riesgo que
supondria para la Seguridad Nacional el acceso al codigo fuente, puesto
que el sistema compartia informacion con bases de datos sensibles que
quedarian expuestas y se pondrian en riesgo. Para sustentar su posicion
se apoyo en un informe elaborado por el Centro Criptologico Nacional.

El Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo num. 8 desestimé
integramente el recurso interpuesto por Sentencia 143/2021, de 30 de
diciembre (Procedimiento Ordinario 18/2019) al aceptar los argumentos
expuestos por el Ministerio. La Sentencia, en sintesis, plasma las siguientes
conclusiones: que el acto administrativo no se dicta por una aplicacion
informatica, sino por un 6rgano administrativo y que, en caso de discon-
formidad, el destinatario podra impugnarlo en via administrativa y judicial;

que la legalidad del acto administrativo no esta justificada por la aplicacion
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informatica que instrumentalmente se utiliza en una fase del correspon-
diente procedimiento administrativo, sino por la normativa que regula la
materia; que la denegacion del acceso al codigo fuente de la aplicacion
informatica no supone una vulneracion del principio de legalidad, pues
siempre, en Ultimo extremo, se podra comprobar si el solicitante cumple los
requisitos para que se le conceda el bono social; y parafraseando el informe
del Centro Criptologico Nacional, que “la revelacion del codigo fuente
aumenta de una manera objetiva la severidad de las vulnerabilidades de
cualquier aplicacién informatica. Si esta ademas maneja informacion
clasificada o sensible de la administracion, el conocimiento del cédigo
fuente aumenta el riesgo de que la explotacion de las vulnerabilidades
pueda afectar a la seguridad nacional, la seguridad publica o la seguridad
de los administrados”.

La resolucion judicial esta actualmente recurrida en apelacion ante la
Audiencia Nacional, pero en via de recurso parece que el CTBG se ha
apartado de la argumentacion mantenida por la Abogacia del Estado y ha
modificado su posicion mostrandose favorable a que se otorgue un acceso
segmentado al codigo fuente en los términos previstos por el art. 16 de la
Ley 19/2013, es decir, eliminando los elementos que puedan afectar a la
Seguridad Nacional y manteniendo los que explican las reglas o criterios
aplicados por el algoritmo.

3.5. RIESGO DEL SISTEMA PREDICTIVO: LA EXPERIENCIA DE VIOGEN

La actividad administrativa esta sujeta al principio de legalidad, que im-
pone que la toma de decisiones se fundamente en criterios establecidos
con caracter previo, aunque recurra a la IA como herramienta de apoyo.

Los sistemas de prediccién algoritmica analizan los datos etiquetados
para hallar correlaciones (baremos) y anticipar hechos futuros (v. apartados
3.1y 3.3). Su aplicaciéon en ambitos que requieren un control juridico
intenso, y exigen justificar que la toma de decisiones se ha ajustado a la
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programacion establecida conforme a la normativa reguladora, resulta
complicada y entrafia riesgos™. En primer lugar, debe destacarse que los
algoritmos tienden a reproducir en el futuro los patrones del pasado, lo
que no siempre se correspondera con la realidad. En segundo lugar, ha
de senalarse que la complejidad de los datos manejados, por su cantidad
y variedad, no siempre permitira entender (y mucho menos explicar) por
qué el algoritmo ha establecido ese baremo en particular y no otro. Y, en
ultimo lugar, no debe olvidarse que si el baremo es muy complejo, aunque
sea posible saber qué factores tiene en cuenta el algoritmo para alcanzar
su conclusion, no siempre sera factible determinar el peso exacto que se
atribuye a cada uno de ellos y, por tanto, resultara muy dificil fundamentar
por qué un ciudadano ha recibido una determinada calificacion que, con-
siguientemente, lo ubica de forma automatica en una posicioén favorable
o desfavorable. Todos estos aspectos, en mayor o menor medida, han
encontrado reflejo en la aplicacion del sistema VioGén.

VioGén, el “Sistema de Seguimiento Integral de los Casos de Violencia
de Género” entr6 en funcionamiento el 26 de julio del 2007, en cumpli-
miento de lo establecido en la Ley Organica 1/2004 de 28 de diciembre,
de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género (LO
1/2004), persiguiendo cuatro objetivos: aglutinar a las diferentes institu-
ciones publicas que tienen competencia en materia de violencia de género;
integrar toda la informacion de interés que se estime necesaria; realizar
prediccion del riesgo; v, atendiendo al nivel de riesgo evaluado, realizar
seguimiento y proteccion a las victimas en todo el territorio nacional.

Su puesta en marcha se realizo al amparo de la Instruccion 10/2007,
de 10 de julio, de la Secretaria de Estado de Seguridad del Ministerio del
Interior, que aprob6 el “Protocolo para la valoracion policial del nivel de

8 Sobre los riesgos de la aplicacién de los sistemas de prediccion algoritmica al
ambito juridico Huergo Lora, A., “Administraciones Pablicas ¢ IA ¢;mds o menos
discrecionalidad?, El cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, o. cit.,
pp- 93-95.
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riesgo de violencia contra la mujer en los supuestos de la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, y su comunicacion a los érganos judiciales y
al Ministerio Fiscal”. En la actualidad el protocolo ha sido sustituido por
otro aprobado mediante Instruccion 7/2016, de la Secretaria de Estado
de Seguridad, para asegurar la uniformidad en la recogida y tratamiento
de los datos, y agilizar su consulta por las personas autorizadas.

VioGén constituye el ejemplo mas representativo de la utilizacion de
predicciones algoritmicas por parte de la Administracion Pablica espanola.
El algoritmo fue desarrollado por el Ministerio de Interior para evaluar el
riesgo de violencia de género. Hasta la fecha se ha aplicado con asiduidad
en las Comisarias de Policia para hacer evaluaciones de riesgo y, en menor
medida, se ha tenido en cuenta en la jurisdiccion penal para la adopcion de
medidas cautelares de proteccion a las victimas®. El sistema se considera
un servicio estratégico. Esta siempre actualizado e integra toda la informa-
ci6n disponible sobre un caso de violencia de género que haya sido objeto
de valoracion del riesgo. Segtn el tltimo Informe Estadistico publicado
por el Ministerio de Interior®, a 31 de diciembre de 2023 gestionaba
780.716 casos, de los que 82.363 estaban activos (es decir, eran objeto de
atencion policial), y el resto inactivos (habian sido objeto de actuacion
policial y eran susceptibles de volver a serlo). El nimero de casos inactivos
que permanecen en el sistema es tan elevado porque una vez evaluado el

riesgo, los casos solo causan baja por firmeza de la sentencia absolutoria

% La doctrina ha destacado que el sistema se ha aplicado mas de cinco millones
de veces en las Comisarias de Policia, a pesar de que Espafia es uno de los paises
con menor tasa de feminicidios del mundo. Por todos Montesinos Garcia, A., “Los
algoritmos que valoran el riesgo de reincidencia: en especial, el sistema VioGén”,
Revista de derecho y proceso penal, o. cit., p. 20.

% Los informes del Sistema VioGén, publicados periédicamente por el Minis-
terio de Interior, pueden consultarse en https://www.interior.gob.es/opencms/es/
servicios-al-ciudadano/violencia-contra-la-mujer/ estadisticas-sistema-viogen/ [Fecha
ultima consulta 02.01.2024].
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o del auto de sobreseimiento libre del encausado, por su fallecimiento, o
por el cumplimiento y cancelacion de sus antecedentes.

La informacion inicial del caso se compila a través de formularios para
evaluar, tanto el riesgo de una nueva agresion “Valoracion Policial del
Riesgo” (VPR), como su evolucion posterior “Valoracion Policial de la
Evolucién del Riesgo” (VPER)Y. La toma de datos se realiza por la policia
cumplimentando un formulario que contempla treinta y nueve indicadores
de riesgo (p. €j., st han existido vejaciones, insultos, humillaciones, violencia
fisica o sexual; cuales han sido las reacciones defensivas de la victima; si el
agresor ha empleado armas contra la victima y si tiene acceso a ellas; si la
victima ha recibido amenazas o planes para causarle dano fisico o psiquico;
si ha existido una escalada en la gravedad o en la frecuencia de las agresio-
nes o amenazas; si el agresor ha mostrado en los tltimos seis meses celos
exagerados o conductas de control sobre la victima; etc.). La informacion
recogida procede de las declaraciones de la victima, de los testigos directos
y de referencia, y de las incidencias detectadas por el Registro Judicial de
Medidas Cautelares, de dispositivos de geo-posicionamiento, de servicios
de atencion y asistencia para victimas, del Registro de Armas, y de cuantos
ficheros policiales puedan consultarse®.

Los datos extraidos se someten al sistema algoritmico disefiado ad hoc
por el Ministerio, que valora automaticamente las puntuaciones introduci-
das en los distintos indicadores. El sistema estructura la valoracion de riesgo
de la victima en cinco niveles: no apreciado, bajo, medio, alto y extremo.
El nivel puede ser incrementado por los agentes actuantes, para una mejor
proteccion de la victima, en atencion a circunstancias no previstas en los
indicadores. Cada nivel lleva aparejadas determinadas medidas de protec-

87 Sobre el proceso de recogida de la documentacion realiza un estudio detallado
Sanchez Lopez, B., “La diligencia policial de valoracion del riesgo de violencia de
género en el sistema VioGén”, Foro, nueva época, vol. 22, nam. 1, 2019, pp. 119-130.

8 Sanchez Lopez, B., “La diligencia policial de valoracion del riesgo de violencia
de género en el sistema VioGén”, Foro, nueva época, o. cit., p. 121.
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ci6n y seguridad. Cuando la valoracion del riesgo es “no apreciado”, s6lo
corresponde facilitar informacién sobre los derechos y recursos ptblicos;
facilitar los teléfonos de emergencia y asistencia especializada; y ofrecer
recomendaciones de autoproteccion.

El resultado de la VPR se comunica al Juzgado vy, en su caso, al Mi-
nisterio Fiscal, en un informe que incluye el atestado policial. Instruido
el atestado, corresponde al Juez valorar, con el auxilio de las Unidades de
Valoracion Forense Integral, las circunstancias que puedan justificar la
adopcion de medidas cautelares de proteccion de la victima, a cuyo efecto
el informe policial constituye una diligencia mas*. Cabe, por tanto, que
puedan producirse discrepancias entre las medidas policiales adoptadas
y la resolucion judicial sobre las medidas cautelares procedentes. En estos
casos el protocolo reconoce la prevalencia de las decisiones judiciales.

VioGén tiene atribuida también una labor preventiva, emitiendo avisos,
alertas y alarmas, a través del “Subsistema de Notificaciones Automatiza-
das”, cuando detecta alguna incidencia significativa para la integridad de la
victima (p. €]., para informar a la victima sobre los cambios en la situacion
de libertad o de prision del agresor, para avisar a los agentes de la necesidad
de revisar la evolucion del riesgo, para alertarles de que se ha reanudado la
convivencia de la victima con el agresor, de que se ha registrado una nueva
agresion de un autor con otra victima o de la suspension o finalizacion de una
orden de proteccion). Con la implementacion de este subsistema se consigue
una permanente actualizacion del nivel de riesgo de la victima que se ha
denominado “Estimaciéon Permanente de Evolucion del Riesgo” (EPER).

El sistema ha sido ampliamente criticado por las asociaciones de victi-
mas que consideran que no sélo tiende a infravalorar el riesgo (aproxima-
damente el 45% de los casos se califican como de riesgo “no apreciado”),

sino que adapta el riesgo valorado para cada victima en funcion de los

8 Sanchez Lopez, B., “La diligencia policial de valoracion del riesgo de violencia
de género en el sistema VioGén”, Foro, nueva época, o. cit., p. 123.
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medios policiales disponibles”. Tras muchos anos de aplicacion, el Mi-
nisterio ha facilitado en 2022 informacion sobre cémo se disené y como
funciona el algoritmo, pero no ha revelado el codigo fuente (baremo) ni
ha explicado qué peso se atribuye a los diferentes indicadores (preguntas
del protocolo) para que el sistema genere la valoracion del riesgo en cada
caso (puntuacién que determina la medida de proteccién)”'.

IV. REFLEXION FINAL

La revolucion digital es irreversible e incontestable y, aunque no esta exenta
de riesgos, debe considerarse como una herramienta ttil para fortalecer el
Estado de Derecho. En esta linea, la aplicacion de sistemas de IA en el am-
bito de la Administracién Pablica ha de interpretarse en clave positiva, por
las innumerables ventajas que reporta a la calidad de los servicios publicos
en términos de eficacia y eficiencia. Los diferentes modelos algoritmicos,
con mayor o menor autonomia, estan preparados para apoyar la toma de
decisiones administrativas o producir decisiones automatizadas. Su funcion
dependera de la traduccion de la normativa reguladora a istrucciones preci-
sas, y de la idoneidad de los datos de referencia que se suministren al sistema.

% TLa noticia “Las victimas denuncian fallos en VioGén, el algoritmo contra la
violencia de género. Una auditoria externa de este sistema policial, que evalaa el nivel
de riesgo de cada denunciante de violencia machista, detecta falta de transparencia 'y
errores en la valoracion” puede consultarse en https://www.eldiario.es/tecnologia/
victimas-denuncian-fallos-viogen-algoritmo-violencia-genero_1_8815201.html [Fe-
cha tltima consulta 28.10.2023].

" La noticia “VioGén: visita a las tripas del algoritmo que calcula el riesgo de
que una mujer sufra violencia machista. Interior muestra los entresijos del programa
que ha evaluado en 15 afios el peligro de volver a sufrir malos tratos para 800.000
victimas y activa las medidas de proteccion. Su gran margen de mejora, opinan los
expertos, esta en el factor humano” puede consultarse en https://www.elpais.com/
tecnologia/2022-04-10/viogen-visita-a-las-tripas-del-algoritmo-que-calcula-el-riesgo-
de-que-una-mujer-sufra-violencia-machista.html [Fecha tltima consulta 28.10.2023].
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La sujecion de la actividad administrativa al principio de legalidad
implica el deber inexcusable de respetar todos los derechos fundamentales
implicados. En el caso de la aplicacion de sistemas de IA cobran especial
relevancia la proteccion de datos personales, el acceso a la informacion
publica derivada del principio de transparencia, el deber de motivacién
de los actos administrativos derivado del principio de legalidad, y la no
discriminacion. Por estas circunstancias el principal riesgo que presenta
la IA en el ambito del sector pablico, y el motivo principal de su estigma-
tizacion, es consecuencia de la opacidad de los sistemas algoritmicos y de
la complejidad de su funcionamiento.

El reto que plantean no debe afrontarse desde la exclusion de su uso,
sino desde la implementacion de mayores y mejores mecanismos de segu-
ridad para garantizar una proteccioén efectiva de derechos fundamentales,
en la linea marcada por el CTBG, y seguida por la vigente Ley de Trans-
parencia de la Comunidad Valenciana que, a diferencia de la Ley 15/2022
que s6lo contempla mandatos, impone a las Administraciones Publicas la
obligacion concreta de publicar “La relacion de sistemas algoritmicos o
de inteligencia artificial que tengan impacto en los procedimientos admi-
nistrativos o la prestacion de los servicios publicos con la descripcion de
manera comprensible de su disefio y funcionamiento, el nivel de riesgo que
implican y el punto de contacto al que poder dirigirse en cada caso, de
acuerdo con los principios de transparencia y explicabilidad”, al calificarla
como “informacion de relevancia juridica”.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AGUILERA GARcia, E. R., “Inteligencia artificial aplicada al derecho”,
Instituto de Investigaciones Juridica”, UNAM, 2004, p. 25.

ARROYO JIMENEZ, L., “Algoritmos y reglamentos”, Almacén de Derecho,
2020. Puede consultarse en https://almacendederecho.org/algorit-
mos-y-reglamentos [Fecha ultima consulta 09.09.2023].



DE LA DIGITALIZACION A LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL: ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA, LOGARITMOS Y DERECHOS 1675

A1 HreG (High-Level Expert Group on Al), “A definition of Al: main
Capabilities and Disciplines”, European Commission, 2019, p. 6. Puede
consultarse en https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/defi-
nitionartificial-intelligence-main-capabilities-and-scientific-disciplines
[Fecha tltima consulta 11.07.2023].

Baz Lowmsa, C., “Los algoritmos y la toma de decisiones administrativas.
Especial referencia a la transparencia”, Revista CEF legal, nim. 243,
2021, p. 128.

BECERRA J., “La cuarta revolucion tecnolégica: un nuevo paradigma de
comprension de la sociedad y el Estado mas alla del Big Data e in-
ternet”, Derecho y big data, Becerra J. (dir.), Editorial Universidad
Catolica de Colombia, 2018, p. 30.

Borx Parop, A., “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”,
Revista de Derecho Publico: Teoria y Método, vol. 1, Marcial Pons,
2020, pp. 223-270.

CALvo GALLEGOS, E. J., en “Algoritmos y discriminacién”, Revista Latinoa-
mericana de Derecho Social, nam. especial, 2022, pp. 10-19.

CHiappiNg, D., “Inteligencia artificial y decisiones juridicas”, Inteligencia
artificial y proceso: eficiencia vs. garantias, Asencio Gallego, J. M*
(coord.), Jurua, Porto, 2023, pp. 207-209.

Corino Hugso, L., “Etica en el disefio para el desarrollo de una inteli-
gencia artificial, robotica y Big data confiables y su utilidad desde el
Derecho”, Revista Catalana de Dret Pablic, ntim. 58, 2019, p. 43.

DE La Cugva J.,, “Codigo fuente, algoritmos y fuentes del Derecho”, El
notario del siglo XXI, Revista del Colegio Notarial de Madrid, ntim.
77,2018, pp. 24-27.

DE LA SiERRA MORON, S., “Inteligencia artificial y justicia administrativa:
una aproximacion desde la teoria del control de la Administracion Pa-
blica”, Revista General de Derecho Administrativo, nam. 53, 2020, p. 7.

DeL CerrO, M., “Transparencia y eficiencia algoritmica en un escena-
rio de “IA Fuerte”: shacia un cambio inminente de paradigma en la



1676 OLAYA GODOY VAZQUEZ

ciencia juridica?”, Ars Iuris Salmanticensis (AIS) Revista europea e
iberoamericana de pensamiento y analisis de derecho, ciencia politica
y criminologia, vol. 10, nam. 2, 2022, pp. 12-13

Diakorouros, N., “Transparency. Accountability, Transparency, and Algo-
rithms”, The Oxford Handbook of Ethics of AI, Dubber, M. Pasquale,
E (dir.), Oxford University Press, 2020, p. 201.

GAMERO CasAapo, E., “Sistemas automatizados de toma de decisiones
en el Derecho Administrativo Espanol”, Revista General de Derecho
Administrativo, num. 63, 2023, p. 5.

GaARBOWSKI, M., “A critical analysis of the Asilomar Al principles,” Zeszyty
Naukowe, vol. 115, 2017, pp. 45-55.

GuUTIERREZ DavID, E., “El derecho de acceso al codigo fuente y a los algo-
ritmos publicos. El “Caso Civio”. Esperando a Godot”, Once relatos
sobre como el acceso a la informacion impacta sobre nuestras vidas,
Meseguer Yebra, J. (coord.), Federacién Espanola de Municipios y
Provincias, 2021, pp. 81-98.

Huerco Lora, A., “Una aproximacion a los algoritmos desde el Derecho
administrativo”, La regulacion de los algoritmos, Huergo Lora, A. (dir),
Aranzadi, 2020, p. 72

HuerGo Lora, A., “Administraciones Pablicas e IA imas o menos discre-
cionalidad?, El cronista del Estado Social y Democratico de Derecho,
Tustel, octubre-noviembre, 2021, pp. 78-95.

Huerco Lora, A., “El uso de algoritmos y su impacto en los datos perso-
nales”, Revista de Derecho Administrativo, nam. 20, 2021, pp. 166-168.

Huerco Lora, “El derecho de transparencia en el acceso a los codigos
fuente”, Anuario de Transparencia Local, abril 2023, p. 38.

JIMENEZ-CASTELLANOS BALLESTEROS, 1., Decisiones automatizadas y trans-
parencia administrativa: nuevos retos para los derechos fundamentales,
Revista Espafiola de la Transparencia, nim. 16., enero-junio, 2023, p. 198.

LancHO PEDRERA, F.| “Los sistemas expertos en el Derecho”, Anuario de
la Facultad de Derecho, ntim. 31, 2013, p. 62.

LonGo G., “El Test de Turing: historia y significado”, Novatica: Revista de
la Asociacion de Técnicos de Informatica, nam. 206, 2010, pp. 63-74



DE LA DIGITALIZACION A LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL: ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA, LOGARITMOS Y DERECHOS 1677

LLORENTE SANCHEZ-ARJONA, M., “Inteligencia artificial, valoracién del
riesgo y derecho al debido proceso”, Inteligencia artificial legal y admi-
nistracion de justicia, Calaza Lopez, S. (dir.), Llorente Sanchez-Arjona,
M. (dir.), Thomson Reuters Aranzadi, 2022, pp. 375-379.

MebpiNA GUERRERO, M., “El derecho a conocer los algoritmos utilizados
en la toma de decisiones”, Teoria y realidad constitucional, ntm. 49,
2022, p.165.

MONTESINOS GARCia, A., “Los algoritmos que valoran el riesgo de reinci-
dencia: en especial, el sistema VioGén”, Revista de derecho y proceso
penal, nim. 64, 2021, p. 20.

OLIvARES OLIVARES, B., “La toma de las decisiones automatizadas y el
derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter personal”,
Quincena fiscal, nim. 15-16, 2022, p. 23.

Parma ORTIGOSA, A., “Decisiones automatizadas en el RGPD. El uso de
algoritmos en el contexto de la proteccion de datos”, Revista General
de Derecho Administrativo, nam. 50, 2019, p. 32.

Ponce SoLt, J., “Inteligencia artificial, Derecho Administrativo y reserva
de humanidad: algoritmos y procedimiento administrativo debido tec-
nolégico”, Revista General de Derecho Administrativo, nim.50, p. 11.

Raxpo Burcos, E., “Nuevos retos en la Administracion del siglo xXxi:
Digitalizacion, inteligencia artificial y transformacion administrativa”,
Revista General de Derecho Administrativo, nim. 60, 2023, p. 64.

Roig, A., Las garantias frente a las decisiones automatizadas: del Regla-
mento General de Proteccién de Datos a la gobernanza algoritmica,
Bosch, 2020, p. 21.

RoOLDAN TUDELA, J. M., “La inteligencia artificial y la friccion de la guerra”,
La inteligencia artificial, aplicada a la defensa, Instituto Espanol de
Estudios Estratégicos, Ministerio de Defensa, 2019, p. 105.

RusseLL, S. y Norvig, P, Inteligencia artificial. Un enfoque moderno,
Pearson Educacion, Madrid, 2004, p. 2.

SANCHEZ LopEz, B., “La diligencia policial de valoracion del riesgo de
violencia de género en el sistema VioGén”, Foro, nueva época, vol. 22,
nam. 1, 2019, pp. 119-130.



1678 OLAYA GODOY VAZQUEZ

SANCHO VILLA, D., “Las decisiones individuales automatizadas, incluida la
elaboracion de perfiles (Comentario al articulo 22 RGPD)”, Comenta-
rio al Reglamento General de Proteccion de Datos y a la Ley Organica
de Proteccion de Datos personales y Garantia de los Derechos Digitales,
Troncoso Reigada (dir.), Vol. 1, Civitas, 2021, PP. 1.737.1.739.

SEARL, J., “Mentes, cerebros y programas”, Behavioral and Brain Sciences,
1980, p. 52.

SORIANO ARNANZ, A., “Decisiones automatizadas: problemas y soluciones
juridicas. Mas alla de la proteccion de datos”, Revista de Derecho Pua-
blico: Teoria y Método, vol. 3, Marcial Pons, 2021, p. 97.

SUNE LLINAS, E., “Informatica juridica y derecho de la informatica”, Es-
tudios juridicos, 2007, pp. 8-10.

SURDEN, H., “Ethics of Al in Law: Basic Questions”, The Oxford Hand-
book of Ethics of Al, Dubber, M. Pasquale, F. (dir.), Oxford University
Press, 2020, pp. 719-736.

STADLMANN, C.y ZEHETNER, A.; “Human Intelligence Versus Artificial
Intelligence: A Comparison of Traditional and Al-Based Methods for
Prospect Generation,” Marketing and Smart Technologies, Springer,
2021, pp. 11-22.

TRAZEGNIES GRANDA, F.; “;Seguiran existiendo jueces en el futuro? El
razonamiento judicial y la inteligencia artificial”, Tus et Veritas, nim.
43,2018, pp. 114-115.

Usepa Rives, J. P, “Algoritmo”, Compendio de logica, argumentacion y
retérica argumentacion y retorica, Vega L. y Olmos P. (coords.), Trotta,
pp- 38-44.

VasiL, T., SKaLrisT, P. y MIKELSTEN, D., “Inteligencia artificial: la cuarta
revolucion industrial”, Cambridge Stanford Books, 2020, p. 123.

ZAFRA EspINOsA DE LOs MONTEROS, R., “Inteligencia artificial y proceso
judicial”, Inteligencia artificial legal y administracion de justicia, Calaza
Loépez, S. (dir.), Llorente Sanchez-Arjona, M. (dir.), Thomson Reuters
Aranzadi, 2022, p. 502.



