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CAPITULO XIX
DECISIONES AUTOMATIZADAS, DERECHO

ADMINISTRATIVO Y ARGUMENTACION
JURIDICA

LEONOR MORAL SORIANO

Universidad de Granada

Imoral@ugr.es

Los sistemas de decisién automatizada (Automated Decision-making,

ADM) son tecnologias de Inteligencia Artificial disefiadas para asistir o incluso

sustituir los juicios que hacemos los humanos. Aplicada a la esfera del Derecho,

esta tecnologia es utilizada por operadores juridicos y singularmente por jueces.

En estas circunstancias podria ser posible, a veces inquietante, un juez robot,

imagen con la que se condensan nuestros temores sobre la irrupcién de esta
compleja tecnologia en el razonamiento juridico.

Mayor impacto, aunque solo sea por el nimero de ciudadanos afectados,
tiene la aplicacion de ADM en la actuacion administrativa. En efecto,
herramientas basadas en reglas, regresiones, analitica predictiva, machine
learning, deep learning, o redes neuronales son algunas de las tecnologias que
pueden conformar los sistemas de ADM y que la Administracién Publica utiliza
(bien en su forma de asistencia o de reemplazo) para decidir, es decir para
adoptar actos juridicos.

En esta contribucion se argumentara que el Derecho Administrativo es
un sistema normativo adecuado para el tratamiento de los sistemas de ADM
cuando se utilizan en la adopcién de actos administrativos. En concreto, los
principios del Derecho Administrativo y normas relativas a la competencia, el
procedimiento administrativo como garantia, y la motivacion de los actos
administrativos (esencial para su revision) son algunos de las exigencias
normativos de esta tecnologia a los que debe responder cuando se utiliza en el
razonamiento juridico.

1. DE LA PROTECCION DE DATOS AL DERECHO ADMINISTRATIVO

En un estudio empirico llevado a cabo por Ignacio Criado y publicado en
Eunomia, este politdlogo pregunté a los responsables de las politicas
tecnologicas de cada departamento ministerial (Chief Information Officers o
CIOs) cudles eran los beneficios y las desventajas de la incorporacién de la IA a
las politicas publicas (Criado 2021). Con informes como los de la OCDE (2019)
que conciben una Administracion mas efectiva y abierta, mas transparente y
participativa, que ofrece sus servicios 24/7, era de esperar que la valoracién por
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parte de la propia Administracion fuera positiva. Y en general asi fue, aunque
no de forma tan entusiasta como cabria esperar!.

Para impulsar la incorporaciéon de la IA a las politicas publicas, el
Gobierno espafiol adopté la Estrategia Nacional de Inteligencia Nacional
(ENIA, en adelante)?, donde se declara que la IA debe desarrollarse en sintonia
con nuestras leyes y principios constitucionales (algo que afrancesadamente
podria expresarse como “va de soi”). El marco juridico espafiol al que se refiere
la ENIA no esta desarrollado salvo en sus trazos mas gruesos, a saber: su
alineacién con la normativa europea® y la proteccion de los derechos
fundamentales, equidad en el acceso, asi como prevenciéon contra la
discriminacion.

Por lo que se refiere a la normativa europea, se quiere ir més alla de las
guias éticas, fundamentales en el modelo de gobernanza estadounidense de la
IA, pero cuya pobre eficacia Ulrich Beck compara con el freno de bicicleta en un
avion intercontinental (Beck, 1988, 194 apud Haggendoff, 2020, 108). Ademas, en
su propuesta juridica, la UE esta decidida a seguir la estela de la buena
experiencia de la regulacion de datos (RGPD) en la que Europa es un referente
mundial*.

Sin entrar ahora en el analisis exhaustivo del futuro marco juridico
europeo para la IA, basta indicar que se trata de un modelo regulatorio basado
en la evaluacion de riesgos con cuatro niveles identificados: riesgo minimo,
riesgo limitado, riesgo alto y riesgo inaceptable; ademas cuenta con un modelo
de gobernanza institucional que replica el creado para la proteccién de datos.
En este contexto, claramente los sistemas de ADM que utiliza la Administracién

1Entre los beneficios que percibian los CIOs entrevistados, solo obtuvieron un aprobado (mas de
5 sobre 10) aspectos como la eficiencia (6,7) y la digitalizacion (5,7), pero no superaron el examen
otros elementos como la transparencia, la seguridad de datos, la participacién ciudadana, ni
tampoco la interoperabilidad. A la hora de valorar qué desventajas acarrea la incorporacion de la
IA a las politicas ptblicas, los responsables identificaron la opacidad algoritmica (5,3), los
problemas éticos (5,1), la desconfianza (5) y el reemplazo humano (4,9). Estos indicios, de
acuerdo con Criado (2021, 369), confirman que los responsables de las politicas tecnoldgicas en
nuestra Administracion Publica esperan resultados positivos en las operaciones de gestion
publica (el enfoque de servicios) mas que otras areas de la actuacion vinculadas con los sistemas
de gobierno.

2La ENIA puede consultarse en el portal del Ministerio de Economia: https://portal.mineco.gob.es/
RecursosArticulo/mineco/ministerio/ficheros/201202_ENIA_V1_0.pdf

3Se refiere al Reglamento del Parlamento y del Consejo por el que se establecen las normas
armonizadas en materia de inteligencia artificial (Ley de Inteligencia Artificial) y se modifican
determinados actos legislativos de la Unién (COM(2021) 206 final, de 21 de abril de 2021).
Recibidos los informes preceptivos, un afio después de su publicacion, la propuesta esta siendo
negociada en el Consejo en su primera lectura.

4Para conocer los distintos modelos de gobernanza en IA, permitaseme la remisiéon a Moral 2021.
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Publica estaran sujetos a evaluacion ya que dependiendo de su mayor o menor
complejidad requeriran el analisis de datos o incluso la creacién de perfiles. Por
ejemplo, el chabot del 016 requiere datos (proporcionados por el usuario) para
avanzar en el ofrecimiento de informacién o en la prestacion del servicio
demandado. De la misma manera, cuando solicitamos una beca para estudiar
un Grado universitario, aceptamos que los datos tributarios se obtengan
directamente de la AEAT. También el analisis masivo de datos y su cruce esta
detras de actas de inspeccién cuando se detecta el impago de obligaciones a la
Seguridad Social. En conclusion, las tecnologias de la IA, y en particular las de
ADM, han sido analizadas principalmente desde el prisma de la proteccion de
datos (Criado 2021, 357).

Este enfoque orientado a los datos esta presente en las Directrices sobre
decisiones individuales automatizadas que aprobd el Grupo de Trabajo sobre
proteccion de datos del articulo 29 del RGPD? en tanto que la tecnologia que
utilizan se nutre de cualquier tipo de datos: aquellos ofrecidos por las personas
afectadas, los observados acerca de sus personas, y los derivados o inferidos (un
perfil de la persona).

Dicho enfoque también se vislumbre tras el modelo regulatorio
propuesto por la Comision en su Reglamento de IA. Los sistemas de ADM
pueden considerarse como de alto riesgo de acuerdo con el Reglamento
europeo porque pueden ser utilizados por las Administraciones publicas o
entidades colaboradoras “para evaluar la admisibilidad de las personas fisicas
para acceder a prestaciones y servicios de asistencia publica, asf como para
conceder, reducir, retirar o recuperar dichas prestaciones y servicios” (Anexo III
de la propuesta de Reglamento). Su utilizacion en el ambito del ejercicio de la
potestad sancionadora también deberia ser considerado como de alto riesgo, si
bien el tenor literal del Anexo III de la propuesta de Reglamento europeo so6lo
se refiere sistemas de IA utilizados en asuntos relacionados con ilicitos penales
(no con infracciones administrativas).® La propuesta de Reglamento establece
los criterios que deben satisfacer los sistemas de IA de alto riesgo, entre ellos,

5Grupo de Trabajo sobre proteccion de datos del articulo 29 del RGPD, Directrices sobre
decisiones individuales automatizadas y elaboracién de perfiles a los efectos del Reglamento
2016/679, 17/ES, WP251rev.01.

6 El Reglamento se refiere a sistemas de IA destinados a “determinar el riesgo de que se comentan
infracciones penales”; “la fiabilidad de las pruebas durante la investigacion o el enjuiciamiento

v, u

de infracciones penales”; “predecir la frecuencia o reiteraciéon de una infraccién penal real o
potencial con base en la elaboracién de perfiles de personas fisicas”; “elaboracion de perfiles de
personas fisicas durante la deteccién, la investigacion o el enjuiciamiento de infracciones
penales”; “examinar grandes conjuntos de datos complejos vinculados y no vinculados,
disponibles en diferentes fuentes o formatos, para detectar modelos desconocidos o descubrir

relaciones ocultas en los datos”.
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como se ha indicado, los de ADM para el acceso a prestaciones y servicios. Los
criterios hacen referencia a los datos y a la gobernanza de los datos (elemento
central en el marco regulatorio); la documentacién técnica; registros;
transparencia y comunicaciéon de informacién a los usuarios; vigilancia
humana; y precision, solidez y ciberseguridad (articulos 10 a 15).

A falta de que se apruebe la Ley europea de Inteligencia Artificial, y dado
que los sistemas de ADM ya se utilizan en la actuacién administrativa, son
ciertas las palabras de Huergo, para quien “no existen normas que regulen el
uso por las Administraciones de predicciones algoritmicas” (Huergo, 2021, 88);
es decir, falta el enfoque del razonamiento juridico. Ahora bien, la ausencia de
un especifico marco regulatorio de los sistemas de ADM no significa que no
exista un sistema normativo adecuado que se debe aplicar a las decisiones
automatizadas singulares, es decir, a aquellos actos administrativos en los que
el operador juridico ha utilizado (como asistente e incluso como reemplazo) un
sistema de ADM. Este sistema normativo es el que facilita el Derecho
Administrativo (Scassa, 2021), adoptando asi una perspectiva en linea con el
principio de sometimiento de la actividad administrativa a la Ley y al Derecho.
En concreto, la atribuciéon de competencia administrativa, el procedimiento
administrativo como garantia, y la motivaciéon del acto administrativo como
requisito inescindible del derecho a la defensa, son algunos de los elementos
normativos de las decisiones automatizadas, es decir, de aquellas decisiones en
las que el operador juridico ha utilizado sistemas de ADM.

2. LAS TECNOLOGIAS DE LOS SISTEMAS DE ADM

Las tecnologias en las que se basan las decisiones automatizadas estan
estrechamente relacionadas con la extraccion de datos y su tratamiento
(correlaciéon y cruce), con el calculo de probabilidades, asi como con la
programacion de procedimientos de decision. Para ello se puede utilizar, en
primer lugar y sin querer ser aqui exhaustiva, sistemas simbodlicos donde se
definen paso a paso el proceso de toma de decision a partir de las reglas
juridicas y los hechos (datos) facilitados. Son arboles decisorios, mas o menos
complejos, que siguen la estructura “si-entonces”. En segundo lugar, otra
tecnologia habitual de los sistemas de ADM es el machine learning mediante el
entrenamiento (supervisado) de la maquina a partir de datos extraidos o
facilitados. La tecnologia sirve para analizar y cruzar datos masivos en una
funciéon que desempefia mas eficientemente una maquina entrenada que un
humano’. También puede utilizarse un aprendizaje de la maquina no

7Para Herbert Roitblat, los sistemas basados en machine learning pueden demostrar dificultades a
la hora de identificar la relacion entre causa y efectos (Roitblat, 2020, 344). Por ejemplo, Chen

(2019) ha analizado millones de decisiones judiciales para extraer informacién sobre el impacto
()
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supervisado, en cuyo caso, la finalidad es encontrar patrones para detectar
fraudes en el cumplimiento de las obligaciones fiscales o a la Seguridad Social,
por ejemplo.

La tecnologia necesaria para los sistemas de ADM requiere, por lo tanto,
datos y algoritmos. Para extraer datos en cantidad y calidad suficiente que sean
relevantes para adoptar acto juridico es necesario recordar tres aspectos
recogidos en nuestro Derecho administrativo. En primer lugar, la
interoperabilidad de los sistemas de informacién (articulo 3.2 LRJSP) para
facilitar la interconexién y cruce de datos; en segundo lugar, la colaboracién
interadministrativa (articulo 3.1 LRJSP) de manera que todas las
Administraciones Publicas compartan sus bases de datos; y en tercer lugar, el
acceso a datos recabados por operadores privados, algo que ya existe a través
de las obligaciones de informaciéon que la Administracién Publica impone en
sectores como las agencias de viajes, la comunicaciéon, o las operaciones
bancarias y financieras.

Por lo que se refiere a los algoritmos con los que se programan los
sistemas de ADM que utilizan las Administraciones Publicas, nos encontramos
con una dificultad fundamental desde el punto de vista semantico y conceptual
(Hofmann 2021, 4): los sistemas de ADM estan basados en un software
disefiado por programadores informaticos quienes tendrdn una concepcién
particular sobre el Derecho. Las normas juridicas pueden ser inicialmente
concebidas por no especialistas juridicos como las lineas de programacion; sin
embargo, la interaccion con otras normas juridicas, principios, o precedentes no
es un aspecto del Derecho que parezca facilmente susceptible de computacion.

En fin, en el procedimiento de toma de decisiones las Administraciones
Publicas puede utilizar sistemas de ADM basados en distintas tecnologias,
seleccionando una u otra segun la fase del procedimiento®. En este sentido

de la fecha de nacimiento de los demandados, el nombre de las partes y del juez, el timbre de la
voz (atractiva, masculina, ininteligible, etc.), el sexo, etc. Este tipo de investigacion empirica esta
errada desde el inicio. Por ejemplo, supongamos que en un estudio nuestro objeto son las
personas que tengan un numero de DNI par y de ellas extraemos las siguientes conclusiones:
hay mas hombres con un DNI par que mujeres (o viceversa), son mas los que estan empleados
que desempleados, hay mas jovenes que adultos, etc. Inferir que tener un niimero par de DNI es
la causa de que se tenga mas probabilidad de ser hombre, empleado, joven es simplemente
absurdo.

8En un procedimiento administrativo el operador juridico puede utilizar una combinacién de
sistemas de ADM. Si paulatinamente mas fases del procedimiento estan sujetas a ADM nos
encontraremos ante una cyberdelegacion, es decir, una forma de delegacién del ejercicio de la
potestad administrativa a favor del sistema automatizado. La cyberdelegacion ha sido estudiada
por Gogianes y Lehr (2017) y Cuéllar (2016) entre otros. Cuéllar advierte de que la dependencia
de los programas informaticos, especialmente aquellos que se adaptan de forma autonoma (cajas

negras), puede complicar aiin mas la deliberacion publica sobre las decisiones administrativas,
()
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Hofmann (2021, 4) indica que si bien los sistemas de ADM apenas se han
utilizado en todas las fases de un procedimiento administrativo para la
adopcién de una decisién, hoy en dia es mas frecuente encontrarlos en las
etapas iniciales de la actuacion administrativa: en la planificacién de la
actuacion y en la instruccién del expediente (como se tendra ocasién de ver en
el caso de las actas de inspeccion automatizadas de la Seguridad Social).

Ulrik Roehl (2022) ha identificado hasta seis tipos de uso de los sistemas
de ADM en la actuacién administrativa dependiendo del nivel de autonomia
atribuido a la IA, es decir, del uso que el operador juridico haga de la
tecnologia®. Esta clasificacion funcional (no normativa) realmente identifica
distintos niveles de interactuacién entre el humano y el sistema de ADM
utilizado, entre el operador juridico y el algoritmo:

Tipo A: automatizacién minima. El operador juridico decide sobre
todos los aspectos de expediente administrativo y recibe la asistencia
de tecnologias como un procesador de texto. Utilizara una check-list,
instrucciones, y otro tipo de estandares decisorios que no estan
volcados en algoritmos.

Tipo B: recuperaciéon y tratamiento de datos. La decisién es
compartida entre el operador juridico y la tecnologia. Esta recaba,
graba y presenta los datos relevantes para resolver el expediente. Por
ejemplo, la concesidon de becas al estudio requiere una tecnologia que
examine las solicitudes y extraiga los datos relevantes de las bases de
datos de la Administracién Publica.

Tipo C: pasos procedimentales a seguir. Igualmente se produce una
decisién compartida entre el operador y la tecnologia. En este caso, la
tecnologia ademas de recuperar y seleccionar los datos relevantes,
sugiere los siguientes pasos en el procedimiento. Por ejemplo, la
tecnologia utilizada en Estados Unidos para decidir las ayudas a los
niflos con discapacidad pertenece a esta categoria ya que el sistema
evalta las solicitudes: para los casos mas sencillos se hace una
recomendacion automatica de decisién, mientras que, para los casos
mas complejos, la tecnologia sugiere que se evaltien directamente por
el operador juridico.

Tipo D: decisiones asistidas. La decision es compartida entre el
operador juridico y la tecnologia. Esta recaba, graba y presenta

porque seran pocos los observadores, si los hubiera, quienes serian completamente capaces de
comprender como se llegd a una decision determinada.

9Véase Roehl 2022 para una visiéon comprehensiva de las clasificaciones y tipologias de la
automacion elaborados por la doctrina.
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algunos o todos los datos relevantes de un expediente y ademas
sugiere un numero limitado de soluciones o incluso una decisién
especifica. El ejemplo anterior sirve aqui también en tanto que la
maquina propone o recomienda las decisiones posibles que puede
adoptar el operador juridico.

Tipo E: decisiones automatizadas. La tecnologia, no el operador
juridico, es el autor principal de la decisién. Todos los aspectos se
confian a la tecnologia que opera automaticamente a partir de
estadisticas y correlaciones, sin la asistencia del funcionario en el
proceso de toma de decision. Siguiendo el ejemplo de la concesion de
becas, tras la recuperacion y cruce de datos, el algoritmo decide la
cuantia de la beca sin intervenciéon del operador juridico. Otro ejemplo
lo ofrece la tecnologia que identifica y notifica a los ciudadanos la
deuda adquirida por haber recibido beneficios sociales indebidos; si el
ciudadano no impugna la notificaciéon en un determinado plazo, la
tecnologia comienza el procedimiento para la recuperaciéon de la
deuda. Algunos aspectos de estas decisiones automatizadas podrian
incluso considerarse propias del siguiente tipo de tecnologia.

Tipo F: Decisiones auténomas. De nuevo aqui el autor principal de la
decisién es la tecnologia. Todos los aspectos de la decisién
administrativa se confian a la tecnologia basadas en sistemas
dinamicos de machine learning no supervisado, en los que el operador
juridico no interviene en el proceso de toma de decisién.

Cualquier decision asistida por ADM es una decisién adoptada por un
operador juridico (Roehl, 2022, 49), incluso en el ambito de las decisiones de los
tipos E y F; ahora bien, en estos casos el humano no interviene en las fases
iniciales para hacer una valoracién del expediente, aunque si en la dltima fase
para revisar o incluso corregir la decisién a la que ha llegado la maquina.

Antes de avanzar en este capitulo conviene hacer una ultima precision. Se
refiere a la posible confusion entre decisiones basadas en ADM y la actuacion
administrativa automatizada del articulo 41 de la Ley 40/2015 de Régimen
Juridico del Sector Publico. Nuestra LRJSP se refiere a una actividad que no
requiere intervencion directa del operador juridico. Sin embargo, al explicar la
tipologia de decisiones automatizadas que adopta la Administracién Publica,
podemos concluir que toda actividad administrativa en la que haya una
resolucién administrativa exige la intervencién humana, incluidas aquellas
resoluciones basadas en sistemas ADM.
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3. DERECHO ADMINISTRATIVO COMO EL SISTEMA NORMATIVO DE
LAS DECISIONES BASADAS EN SISTEMAS ADM

Jennifer Raso (2021) ha propuesto en su contribucién al libro colectivo
Artificial Intelligence and the Law in Canada, utilizar el Derecho Administrativo
como sistema normativo (sistema de normas y principios) para las decisiones
administrativas basadas en ADM. Aunque se refiere al Derecho Administrativo
canadiense, las diferencias entre sistemas de Derecho anglo-americano y de
Derecho romano-germanicos no deben ser exageradas (Moral Soriano, 2008). A
un lado y otro del Océano compartimos principios que conforman nuestro
Derecho Publico, y entre ellos, singularmente para nuestros fines, el principio
del procedimiento administrativo como garantia del ciudadano.

En efecto, el procedimiento administrativo es un cauce ordenado de
actuaciones que tiene como finalidad que la decision sea conforme a Derecho,
procedente y la mas apropiada (si se trata de una decisién discrecional).
Ademas, el procedimiento administrativo es, sobre todo, una garantia para que
los interesados puedan defender asi sus derechos e intereses legitimos.

Veamos algunos de los elementos del procedimiento administrativo que
nos facilitan un sistema normativo idéneo para el tratamiento de las decisiones
administrativas basadas en ADM.

4. NOTIFICACION Y ACCESO AL EXPEDIENTE

La Administracion ptblica debe notificar al interesado el inicio del
procedimiento administrativo, asi como facilitarle el acceso al expediente
(principio de contradiccion y de transparencia). En el caso de una decision
administrativa basada en sistemas ADM, la notificacion deberia incluir
informacion sobre el nivel de interrelacion entre el sistema de ADM y el
operador juridico, el concreto sistema de ADM que se va a utilizar, si el sistema
propone una decisiéon concreta, y cémo es su funcionamiento. Sin esta
informacién, los interesados dificilmente podran presentar alegaciones
relevantes (en cualquier momento del procedimiento) o participar de manera
significativa en el tramite de audiencia (Raso, 2021, 190).

En el Derecho Administrativo francés, la Administracion tiene la
obligaciéon de notificar cuando un acto administrativo ha sido adoptado
utilizando un sistema de ADM. El art. L311-3-1 del Codigo de relaciones entre
el publico y la Administraciéon (modificado por la Loi pour une République

“

Numérique de 2016, también denominada Ley Lemaire) establece que “une
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décision individuelle prise sur le fondement d'un traitement algorithmique comporte
une mention explicite en informant I'intéressé”19.

Esta informacion (el que se esté utilizando un sistema de ADM) es
primordial para el interesado desde el inicio del procedimiento, a fin de obtener
informacion completa de cudles son los elementos de juicio a los que acudira el
operador juridico. Utilizando el ejemplo propuesto por Raso (2021, 184),
imaginemos un ciudadano encarcelado por haber cometido un delito de
agresion sexual. Para determinar si cumplira condena en instalaciones de baja,
media, o alta seguridad, los funcionarios de prisiones evaltan los riesgos
utilizando tecnologia que predice el comportamiento del preso a partir de su
historial. Para ello, se utilizan datos aportados por el interesado y otros
extraidos de bases de datos relativos a miles de personas cuyo riesgo ha sido
evaluado anteriormente. El algoritmo da un valor que sugiere que el
comportamiento futuro del preso presenta un riesgo medio para el resto de
presos. Si el interesado supiera que el algoritmo da mas relevancia a las
correlaciones de datos que extrae de expedientes anteriores que de las
respuestas que ha facilitado, podria conocer también los estdandares en los que
se basara la decisién; sin embargo, si desconoce el peso que se le dara a aspectos
como el grupo étnico al que pertenece, el cddigo postal, los antecedentes
policiales, o las bases de datos que el sistema de ADM va a consultar, tendra
pocas posibilidades de oponerse y alegar evidencias significativas (Raso 2021,
190).

5. AUDIENCIA

Presentar alegaciones en cualquier momento del procedimiento en su
fase de instruccion, asi como el tramite de audiencia presupone que exista
intervencién humana, que las alegaciones sean sopesadas por el responsable y,
si son rechazadas que se consignen las razones para hacerlo. El articulo 22.3 del
RGPD garantiza este derecho cuando establece que el responsable del
tratamiento de los datos adoptara las medidas adecuadas para salvaguardar los
derechos y libertades asi como los intereses legitimos del interesado, como
minimo el derecho a obtener intervenciéon humana por parte del responsable.

10 Por su parte, el art. L300-2 califica el codigo fuente utilizado en las actuaciones administrativas
como documento administrativo, y la doctrina de la Commission d’Acces aux Documents
Administratifs (CADA) ha hecho lo propio con los algoritmos utilizados por la Administracién
publica, y la documentacién técnica como puede ser el documento de especificacion de
requisitos de software. Entre otros, Gutiérrez David refiere el acceso al codigo fuente del
programa de ADM utilizado por el Fondo Nacional de Subsidio Familiar para calcular las
ayudas financieras de caracter familiar o sociales; tanto las cajas locales de asignacion familiar,
como los archivos SQL (Structured Query Language) del cédigo fuente, y las especificaciones
funcionales utilizadas para calcular las ayudas fueron consideradas por la CADA como
documentos administrativos.
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Ahora bien, la intervencion humana (human in-the-loop) puede que no sea
una garantia adecuada de los derechos e intereses legitimos. Raso vuelve a
aludir en este punto a la decisién sobre el régimen de seguridad en una prisién
(2021, 191). El operador juridico, el funcionario de prisiones, tendra que sopear
la evaluacién de las evidencias aportadas por el preso (inclindandose a un
régimen de seguridad minimo) y las aportadas por el sistema de ADM (que
propone un nivel de seguridad media). Aunque la credibilidad del interesado
no esté en entredicho, el sesgo de automacién nos inclina a creer en los indicios
generados por un algoritmo: los consideramos mas objetivos y ajenos a los
sesgos que acarreamos los humanos.

6. MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

La motivacién es un elemento esencial de los actos administrativos y esta
relacionada con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva; ademas,
solo si el acto esta suficientemente justificado podremos impugnarlo tanto en
via administrativa como contencioso-administrativa puesto que solo asi
conocemos las razones a rebatir; y si el acto no esta suficientemente motivado,
la impugnacién procede por vulneracién de un derecho fundamental.

Por otro lado, exigir de los actos administrativos que estén motivados es
inherente a toda actividad juridica de manera andloga a como exigimos de las
decisiones judiciales que estén argumentadas. Los funcionarios publicos al igual
que los jueces son operadores de un sistema normativo, el del Derecho, y deben
fundamentar sus decisiones dentro de este sistema normativo, aportando no
solo los hechos relevantes sino las razones apropiadas (leyes, reglamentos,
precedentes, principios juridicos, valores, etc.).

Puede ser que el término “motivacion del acto administrativo” nos
confunda sobre la naturaleza de la actividad que se lleva a cabo: la justificacion
juridica. Quizas el desconcierto ha sido generado porque una razén no es lo
mismo que un motivo, como nos recuerda Garcia Figueroa, ya que los motivos
etimoldgicamente hacen referencia a lo que nos mueve, mientras que las razones
justifican la decision. Garcia Figueroa recurre al ejemplo de Otelo: “cabe decir
que Otelo mat6é a Desdémona motivado (es decir, movido) por los celos, pero
resultaria extrafio decir que el moro de Venecia quit6é la vida a Desdémona
justificado por los celos” (2014, 142). Desenmascarada la ambigiiedad
razones/estimulos, motivar el acto administrativo es justificarlo, argumentarlo,
fundamentarlo en razones pertenecientes a un sistema normativo, el del Derecho
Administrativo.

Teniendo en cuenta que el érgano administrativo que motiva una
decisién es un operador juridico que razona en términos juridicos, es esencial
distinguir entre el principio de explicabilidad (recogido en la propuesta de
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Reglamento de IA y presente en las guias éticas) y el requisito de la justificacion
juridica. Recurriendo de nuevo al ejemplo de Raso (2021, 193), se debe explicar la
tecnologia del sistema ADM utilizado para conocer cdmo se atribuye mas peso
o relevancia al perfil elaborado a partir de casos precedentes; ahora bien, se
debe justificar (i.e., argumentar juridicamente) por qué se utilizan sistemas de
ADM en un concreto acto administrativo.

Explicabilidad y justificaciéon no pueden confundirse porque pertenecen a
ambitos categoriales con direcciones de ajuste muy diferentes. El precursor de
esta nocidn, de direccién de ajuste, es Tomds de Aquino, quien afirmé que la
verdad es la correspondencia entre las cosas (res) y la mente (intellectus):!!

La nocion de direcciones de ajuste fue desarrollada por John Searle (1983,
7) quien distingue entre (i) ajustar nuestra mente al mundo, esto es, la direccion
de la mente al mundo, y (ii) ajustar el mundo a nuestra mente, esto es, la
direccion de mundo a mente:

“La mejor ilustracion que conozco de esta distincion la proporciona la
seforita Anscombe. Supongamos que un hombre va al supermercado
con la lista de la compra que le hizo su esposa en la que estan escritas
las palabras "judias, mantequilla, panceta y pan". Supongamos que
mientras va con su carrito de compras seleccionando estos articulos, lo
sigue un detective que anota todo lo que coje. Cuando salgan de la
tienda, tanto el comprador como el detective tendran listas idénticas.
Pero la funcién de las dos listas sera bastante diferente. En el caso de
la lista del comprador, el proposito de la lista es, por asi decirlo, lograr
que el mundo coincida con las palabras; se supone que el hombre
debe hacer que sus acciones encajen en la lista. En el caso del
detective, el propdsito de la lista es hacer que las palabras coincidan
con el mundo; se supone que el hombre debe hacer que la lista se
ajuste a las acciones del comprador. Esto se puede demostrar atin mas

1Tomas de Aquino escribié: “La verdad consiste en la ecuacién de [cosa y mente], como se dijo
anteriormente. Ahora la mente, que es la causa de la cosa, se refiere a ella como su regla y medida;
mientras que lo contrario es el caso de la cuenta que recibe su conocimiento de las cosas. Por tanto,
cuando las cosas son la medida y el estado de la mente, la verdad consiste en la ecuacién de la
mente a la cosa, como sucede en nosotros mismos. Para seglin que una cosa es, 0 no es, nuestros
pensamientos o nuestras palabras al respecto son verdaderas o falsas. Pero cuando la mente es la
regla o medida de las cosas, la verdad consiste en la ecuacion de la cosa a la mente; al igual que el
trabajo de un artista se dice que es cierto, cuando se esta de acuerdo con su arte. Ahora bien, como
las obras de arte estan relacionadas con el arte, por lo que son obras de justicia relacionados con la
Ley con la que se otorguen. Por lo tanto, la justicia de Dios, que establece las cosas en el orden
conforme a la regla de su sabiduria, que es la Ley de su justicia, se llama convenientemente verdad.
Por lo tanto, también en los asuntos humanos hablamos de la verdad de la justicia”. Cfr. Tomas de
Aquino, Summa Theologica, Parte I, pregunta 21, el articulo 2.
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al observar el papel de un "error" en los dos casos. Si el detective llega
a casa y de repente se da cuenta de que el hombre compré chuletas de
cerdo en lugar de panceta, simplemente puede borrar la palabra
"panceta” y escribir "chuletas de cerdo". Pero si el comprador llega a
casa y su esposa le indica que comprd chuletas de cerdo cuando
deberia haber comprado panceta, no podra corregir el error borrando
"panceta” de la lista y escribiendo "chuletas de cerdo" (Searle, 1979,
347).

La direccién de ajuste de la mente al mundo es la que siguen las ciencias
como la informatica: describe hechos. Nos dice qué es normal; nos explica como
funciona el algoritmo o cémo estd programado un sistema de ADM. La
direcciéon de ajuste del mundo a la mente es la razén fundamental de los
sistemas normativos como el Derecho: nos dice lo que deberia ser. Nos dice qué
es normativo y no debemos confundir normalidad con normatividad'2.

De hecho, bajo la direccion de ajuste de la mente al mundo, describo
infracciones administrativas similares e incluso identifico contradicciones que
conducen a declaraciones verdaderas / falsas; bajo la direccion de ajuste del
mundo a la mente, prescribo la solucién a las infracciones detectadas.

Estas dos direcciones de ajuste se hayan separadas en un plano
conceptual (Garcia Figueroa 2017, 113). Sin embargo, esto no significa que no
haya lugar para la IA en el Derecho. Por el contrario, significa que el papel de la
IA en el Derecho en general, y el de los sistemas de ADM y las decisiones
administrativas en particular, deben ser analizado, teniendo en cuenta que son
herramientas descriptivas en un ambito prescriptivo. Son criaturas de otro
mundo que también sirven al normativo.

De esta manera, los patrones de conducta y las previsiones que elabora
tecnologias como el machine learning nos procuran premisas descriptivas. Esto
establece un limite importante al papel que desempefian en la argumentacion
juridica. Garcia Figueroa (2014, 86) dirige nuestra atencion a la Ley de Hume'?:
es imposible derivar enunciados normativos exclusivamente de descriptivos;
por tanto, es imposible derivar una decisiéon juridica (juicio de deber) de solo
una razon o premisa descriptiva. Esto significa que los sistemas de ADM son
conceptualmente incapaces de justificar / argumentar / fundamentar decisiones
juridicas (actos administrativos o decisiones judiciales) por si solos'.

2Encontrar patrones nos descubre que es normal, y no propiamente normativo. Sobre la
dicotomia normal / normativo (normalidad / normatividad) ver Garcia-Pelayo (1968, 68).

13Uno de los mejores estudios relativos a la ley de Hume lo ha elaborado Celano (1994).

14 Ademas, cuando el sistema de ADM esta basado en sistemas de predicciones de resultados,

presentan datos en términos de probabilidad de una manera que parece ser mas neutral, mas
()
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En definitiva, el peligro no es la automatizacion de la actividad decisoria
(que tiene sus ventajas en términos de eficiencia); el riesgo es que el realismo
juridico campe a sus anchas a rebufo del uso de la IA en el Derecho. Si lo
relevante son las correlaciones que descubren las maquinas, los patrones
imperceptibles para los humanos, las inferencias a partir del andlisis de
millones de datos, el Derecho sera “papel mojado”: “La actividad
argumentativa de los juristas deberia quedar sustituida por una actividad
puramente ideoldgica, retdrica o psicologica” (Garcia Figueroa 2014, 99)
encapsulada en patrones y probabilidades.

7. DOS CASOS DE ESTUDIO EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO
ESPANOL

Canada ha adoptado la Directiva sobre toma de decisiéon automatizada
en el &mbito de la actuacién administrativa que entrd en vigor en enero de 2020.
A pesar de contar con un texto normativo, indica Raso (2021, 187), se advierte
una ausencia de doctrina jurisprudencial relativa al papel que juegan los
algoritmos en las decisiones alcanzadas por la Administracion Pablica. La razén
la podemos encontrar en la opacidad institucional: la Administraciéon Publica
no notifica que su decisién estd basada en un sistema de ADM, y cuando lo
hace, no explica su funcionamiento; y si lo explica, no todos tenemos los
conocimientos o recursos para comprenderlo'. Por eso, cuando se impugna en
via judicial un acto administrativo basado en un sistema de ADM, las partes no
aducen cuestiones relativas al papel de los algoritmos en el proceso de toma de
decisiones (que desconocen), sino que esgrimen argumentos mas asentados y
conocidos como la defensa de los derechos humanos.

objetiva e incluso mas precisa de lo que realmente es (Tashea, 2017). Por ejemplo, un funcionario
de prisiones puede recibir un informe automatizado que indica que el acusado tiene un 80,2% de
posibilidades de reincidir segin el modelo de analisis juridico (Surden, 2019,1336). Sin embargo,
segtin el modelo, 2 de cada 10 acusados no reincidiran. Por lo tanto, no es apropiado diferir una
decision legal sobre premisas descriptivas y engafiosamente precisas (Surden, 2019,1337) sin
tener en cuenta los limites del modelo en términos de sesgo, discriminacién y falta de
transparencia.

15Monika Zalnieriute et al. (2021) identifica tres formas de opacidad: la primera es intencional y
acontece cuando los sistemas de IA son tratados como bienes protegidos por derechos de autor,
patentes o secretos comerciales, o bien cuando se utilizan datos sujetos a normas de privacidad o
de proteccion de datos; la segunda forma de opacidad es el analfabetismo tecnoldgico ya que la
mayoria de nosotros no seriamos capaces de extraer informacion util del cédigo base de la
programacion de sistemas de ADM; y la tercera forma de opacidad es realmente la consecuencia
de las limitaciones humanas para entender y explicar como operan sistemas complejos,
especialmente los de caja negra. Gutiérrés David indica que el argumento de la opacidad
inherente es el que mayor calado esta teniendo en la doctrina juridica porque el acceso al cddigo
fuente es incomprensible para no expertos (2021, 177).
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En Espafia, un caso que incitara a elaborar doctrina jurisprudencial sobre
los sistemas de ADM en la actividad administrativa es el asunto BOSCO. Estos
son los hechos. La Fundacién ciudadana CIVIO presta asistencia para la
tramitacion por parte de miles de consumidores del bono social, un pequefio
descuento en la factura eléctrica. Las comercializadoras de energia consultan en
la aplicacién del Ministerio si sus clientes son beneficiarios del bono social, para
lo que los solicitantes deben utilizar la herramienta elaborada al efecto. El
sistema de ADM utilizado, denominado BOSCO, comprueba el cumplimiento
de requisitos por los solicitantes y determina su elegibilidad, asi como el tipo de
descuento del que disfrutara el beneficiario. Los requisitos estan relacionados
con las vias de entrada al bono social: rentas bajas, familia numerosa, y
beneficiarios con pensién minima de incapacidad o de jubilacién y que no
cuenten con otros ingresos. De acuerdo con la taxonomia de los sistemas de
ADM de Roehl, BOSCO pude ser considerada como una tecnologia del tipo B
(recuperacioén y tratamiento de datos) y D (decision asistida).

No parece una herramienta de IA muy sofisticada, ni su programacién
parece que pudiera discrepar de la norma juridica que establece los requisitos y
las cuantias de las subvenciones. Sin embargo, CIVIO detecté casos en los que
los solicitantes, cumpliendo los requisitos legales exigidos para disfrutar del
bono social, el sistema ADM utilizado los rechazaba como beneficiarios. Uno de
los problemas que detecté CIVIO fue la respuesta errénea a las viudas que
solicitaban el bono social, porque no podian entrar por la via de la pensién
(aunque son pensionistas), y por lo tanto tenian que entrar por la via del nivel
de renta (si bien reciben una pension, no una renta). Las solicitantes, CIVIO hizo
la prueba, recibian dos respuestas a la solicitud: “no retne los requisitos”
(l6gico, porque no tienen una pensién minima de incapacidad o de jubilacién) e
“imposibilidad de comprobar los niveles de renta”. Otro error fue detectado
con las familias numerosas, cuyos miembros, independientemente de su nivel
de renta, tienen derecho al bono social, y por lo tanto, no tienen que permitir el
acceso a los datos de sus ingresos puesto que la renta no es un requisito para ser
beneficiario. Atn asi, si alguno de los miembros de la unidad familiar no marca
la casilla que permite acceder a los datos de renta, BOSCO rechazaba su
solicitud por “imposibilidad de calculo”1s.

La aplicacion de sistemas de ADM, incluso si se trata del tipo B de la
taxonomia de Roehl (2022), esto es, sistemas de recuperacién y tratamiento de
datos, pueden conducir a decisiones administrativas contrarias a lo establecido
por la normativa, lo que nos pone en guardia de que, incluso en el caso actos

16 Como indica Gutiérrez David (2021, 164), la idea que subyace en el acceso al codigo fuente de
BOSCO es comprobar si dicho programa esta correctamente disefiado y si sus parametros
funcionales cumplen o no con las finalidades prevista en la norma juridica que ejecuta BOSCO.
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administrativos reglados, el acceso al algoritmo o al arbol de decision es
esencial para conocer la legalidad de la actividad administrativa. Siguiendo a
Huergo (2021, 89), cuando el acto es reglado la utilizaciéon de sistemas de IA
facilitan la automatizacion de la actividad administrativa y con ello su
eficiencia. Su cometido es comprobar de manera automatica el cumplimiento de
requisitos que estan establecidos por las normas juridicas que regulan, por
ejemplo, beneficios sociales: niveles de renta de la unidad familiar, expediente
académico, numero de créditos universitarios matriculados, no tener pendiente
deudas con la Agencia Tributaria, etc. Considera Huergo que en estos casos el
sistema de IA utilizado no determina el contenido de la actuacion
administrativa (Huergo 2021, 90), precisamente porque no hay margen de
maniobra para la Administracién ptblica. Pero los errores detectados en el
funcionamiento de BOSCO nos convencen de que incluso en el caso de
decisiones regladas los sistemas de ADM deben estar sometidas a control.

Ante la situacién detectada por CIVIO, en septiembre de 2018 esta
Fundacién solicité a través del Portal de Transparencia al amparo de la
LTAIBG, la especificacién técnica de BOSCO, el resultado de las pruebas
realizadas para comprobar si cumplia con la especificaciéon funcional, el cédigo
fuente de la aplicacién y cualquier otro elemento que permitiera conocer el
funcionamiento de la aplicacion. Ante el silencio de la Administracion, la
Fundacién interpuso una reclamacion ante el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno (CTBG). En su tramitacion, la Administracion rechazé facilitar la
informaciéon requerida alegando motivos de seguridad publica, secreto
profesional y propiedad intelectual e industrial, asi como proteccién de datos
personales, y riesgo de sufrir ataques informaticos si se conocieran las
vulnerabilidades del programa!?. El CTBG en su resolucién 701/2018 de 18 de
febrero de 2019, estimd parcialmente la reclamacion de CIVIO e insto al
Ministerio para la Transicion Ecoldgica a que remitiera la informacion relativa a
la especificacion técnica, los resultados de las pruebas, y cualquier otro
susceptible de ser entregado. No estimd, sin embargo, el acceso al cddigo
fuente's.

Mediante el andlisis de la informacién funcional, en concreto del arbol de
decisién, CIVIO ya detectd errores en el procedimiento de decision, pero
necesitaba acceso al c6digo fuente, por lo que interpuso un recurso contencioso-
administrativo contra la resolucién del CTBG. En el escrito de interposicién de
la demanda, CIVIO ejemplifica la necesidad de acceder al cédigo fuente con una
imagen efectista: si el codigo fuente consiste en una suma simple

17 Son manifestaciones de la opacidad intencional de la que habla Zalnieriute ef al. (2021).

18 Sobre el acceso al codigo fuente que utiliza la Administracién Publica y un extenso analisis al
caso CIVIO se puede consultarse Gutiérrez David (2021).
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10+20+30+40+50, el resultado sera 150. Si la Administracion Publica entrega 150
y dice que es el resultado de una suma, la afirmacion es correcta, pero no se
conocera el nimero de sumandos (qué y como se han valorado los diferentes
factores que entran en juego).

Ademas, al no tener acceso al cddigo fuente, se priva a los ciudadanos de
conocer la motivacién de la resolucion. Pero la motivacion (o indefension) no
fue el argumento principal al que apeld CIVIO. Mas bien sostuvo que el codigo
fuente es ley", y alegd vulneracion del principio de legalidad (art. 9.3 CE), ya
que, al programar, el ingeniero esta reescribiendo la norma juridica, a veces con
clamorosos errores como en el caso de BOSCO.

El Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo desestim¢é la
impugnacién basada en el derecho de acceso al codigo fuente. Reflexiona,
brevemente, sobre el papel de los sistemas de ADM en el procedimiento
administrativo e indica que:

“Aplicando al presente asunto los preceptos inmediatamente
transcritos, debemos de considerar que el Ministerio para la
Transicién Ecolégica, al reconocer el derecho al bono social, ajusta su
actuaciéon a dicha normativa, dictando el correspondiente acto
administrativo. Y para ello utiliza una aplicacién informatica,
denominada “sistema de informacion BOSCO”, que se inserta en una

19 Esta posicion ya se ha sostenido en Derecho italiano, por el Consejo de Estado (similar a nuestra
Sala 3 del Tribunal Supremo) en sentencia de 8 de abril de 2019 quien ha establecido que el
algoritmo es una regla juridica general sujeta a los mismos principios de transparencia y
accesibilidad que se aplican a las normas. El asunto surge en un procedimiento de provision de
puestos de trabajo de personal docente, cuando los recurrentes detectan que la decision
adoptada no respondia ni al nivel educativo ni a la zona geografica solicitada. La asignacion de
los puestos habia sido determinada por un algoritmo cuyo funcionamiento no se hizo publico.
Ademas, las resoluciones administrativas carecian de motivacién. Considera, como ya se ha
adelantado, que el algoritmo es una regla juridica general, y que como tal:

a) La regla, aun declinada de forma matematica, posee pleno valor juridico y administrativo.
En ese sentido, esta sometida a los principios generales de la actividad administrativa,
como aquellos de publicidad, transparencia, razonabilidad y proporcionalidad.

b) No cabe dejar espacio a la discrecionalidad en la aplicacién del algoritmo.

¢) La Administracion ha de velar por los intereses en presencia, realizando pruebas,
actualizaciones y sistemas de perfeccionamiento del algoritmo, en especial en el caso de
aprendizaje progresivo y de deep learning.

d) Desde el punto de vista del control judicial, el algoritmo o software se entiende a todos los
efectos como un acto administrativo informatico y el érgano jurisdiccional ha de evaluar
la correccion del proceso automatizado en todas sus vertientes.

20De manera similar, Boix Palop (2020) también defiende que los algoritmos utilizados por la
Administracion Publica en el proceso de toma de decisiones son regulaciones juridicas porque
cumplen las funciones propias de una norma juridica.
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fase del procedimiento administrativo, cuyo objeto es verificar el
cumplimiento de los requisitos establecidos previamente por la
normativa citada.

Siendo lo anterior asi, no puede considerarse que el acto
administrativo se dicte por una aplicacion informatica, sino por un
organo administrativo, y en caso de que el destinatario de dicho acto
esté disconforme con el mismo, podrd impugnarlo en via
administrativa, y en via judicial.

Por tanto, la legalidad del acto administrativo no esta justificada por
la aplicacién informatica que instrumentalmente se utiliza en una fase
del correspondiente procedimiento administrativo, sino por la
normativa que regula la materia” (FJ 3).

Por lo tanto, el acto administrativo es dictado por un 6rgano, no por la
aplicacion. Ademas, si el interesado no estd conforme puede impugnarlo (en via
administrativa y judicial). Ahora bien, si no se tiene acceso al sistema de ADM,
y por lo tanto a todos los motivos o razones por las que se adopta dicho acto,
dificilmente podra ser impugnado. Por ejemplo, en el caso del sistema BOSCO,
conocer su programacion parece clave para determinar si el sistema de ADM se
separa de (i.e., reescribe) la norma juridica, si tiene en cuenta elementos de
juicio distintos a los considerados en la norma (cruza datos con otras bases de
tatos que en principio no estan previstas en la regulacion aplicable), o si
pondera distintos aspectos de un caso y cuales son los criterios utilizados. En
fin, la distincion entre algoritmos predictivos y algoritmos deterministas o de
aprendizaje automatizado no nos debiera inducir al error de suponer que en el
primer caso la decision ha sido elaborada con una herramienta informatica que
no tiene influencia sobre el contenido de acto administrativo. BOSCO ilustra la
realidad de que incluso en el caso de sistemas de ADM basados en algoritmos
predictivos, pueden existir casos dificiles o problematicos en los que la
aplicacion rigurosa de la norma arroja un resultado diferente de la maquina.

8. POTESTAD SANCIONADORA AUTOMATIZADA

La Administracién Publica esta incorporando en su actuacion sistemas de
ADM que encajan en la descripcién de decisiones automatizadas y decisiones
auténomas que propone Roehl (2022); es el caso de la actuacion en el &mbito de
las infracciones y las sanciones en materia social y seguridad social reformada
por Real Decreto 688/2021, de 3 de agosto, por €l se modifica el Reglamento
general sobre procedimientos para la imposicién de sanciones por infracciones
de orden social y para los expedientes liquidatarios de cuotas de las Seguridad
Social (RGPSOS en adelante).
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Esta ultima modificacion operada en el RGPSOS incluye la inspeccion
automatizada (arts. 43 y ss.) como resultado de la incorporacién de un sistema
de ADM que facilita el andlisis y cruce de datos provenientes de distintas
Administraciones publicas como la Agencia Tributaria, el Servicio Publico de
Empleo, y el Instituto Nacional de la Seguridad Social, entre otros, para la
deteccion de incumplimientos legales. El sistema de ADM estd basado en un
algoritmo predictivo: detecta indicios de infracciones administrativas sobre los
que se decide recabar y cruzar datos para evacuar la correspondiente acta de
infraccion o incluso iniciar un expediente sancionador. El sistema utilizado crea
perfiles del potencial defraudador a quien la maquina decide inspeccionar?!.

El procedimiento promovido por actuacién automatizada se iniciara por
orden del Director del Organismo Estatal de ITSS, que se emitird para la
realizacién de cada conjunto de actuaciones indicando los criterios a seguir en
la preparacion y ejecucion de la actuacién, asi como el 6rgano encargado de su
realizacion (art. 44.1 RGPSOS).

Las actas de infracciéon automatizadas deben reflejar los hechos
comprobados de forma automatica por el cruce de datos, con expresion de
aquellos que sean relevantes a efectos de la tipificacién de la infraccién, los
medios utilizados para la comprobacién de los hechos que fundamentan el acta
y la indicacién expresa de que se trata de una actuaciéon administrativa
automatizada iniciada mediante expediente administrativo (art. 45 RGPSOS)=.
Desde el punto de vista sustantivo, nada dice la norma sobre el ambito en el que
se aplicaran los algoritmos, mas alla de las reclamaciones de deuda que ya estan
automatizadas como nos recuerda Goerlich Peset, por lo que parece plausible

21Un precedente del uso de sistemas de ADM en el ambito de la lucha contra el fraude lo ofrece el
Derecho holandés en el caso SYRI (Systeem Risicoindicatie); se trata de una herramienta de ADM
que detecta fraudes en la percepcion de subsidios y beneficios sociales. Hay una sentencia de 5
de febrero de 2020 del Tribunal de Distrito de la Haya donde concluye que se habia vulnerado el
articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos (derecho al respeto de la vida privada y familiar)
por parte de las autoridades holandesas. En concreto, el pronunciamiento venia referido al uso
de un instrumento para detectar fraude, instrumento de naturaleza algoritmica que realizaba
predicciones sobre la base de datos insertados en el sistema. El drgano jurisdiccional holandés
considerd que esta actuacion administrativa contravenia el articulo 8.2 del Convenio, una vez
realizada la correspondiente ponderacion entre los derechos e intereses concurrentes, por cuanto
el algoritmo no era transparente ni verificable.

22 Parece que el RGPSOS no ha atribuido presuncion de certeza a las actas automatizadas, cosa que
expresamente reconoce en el caso las actas de los funcionarios de la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social (art. 15 RGPSOS); sin embargo, Goerlich Peset (2021) advierte que esta eficacia
probatoria privilegiada puede “entrar por la puerta de atras” cuando, a tenor de las alegaciones
que haga el interesado, tenga lugar la intervencion de un funcionario que evacuara informe (art.
47 RGPSOS).



CAPITULO XIX 495

que las actas automatizadas puedan ser utilizadas en otros ambitos del
procedimiento sancionador en el orden social (Goerlich Peset, 2021, 29).

El acta de infraccién automatizada se notificara al presunto responsable.
El art. 47 RGPSOS describe tres escenarios.

Primero, si en el plazo para formular alegaciones el sujeto procede al
pago de la sancion propuesta, se dara por concluido el procedimiento,
lo que lleva implicito el reconocimiento de responsabilidad y la
renuncia al ejercicio de cualquier accidn, alegacién o recurso en via
administrativa.

Segundo, si el sujeto no formula alegaciones y no procede al pago de
la sancidén, el acta de infraccion automatizada sera considerada
propuesta de resolucion sancionadora.

Tercero, si el sujeto formula alegaciones, se debe designar a un
actuante con funciones inspectoras para que informe sobre las
mismas. Tras la emision del informe ampliatorio se continuara con la
instruccién del procedimiento sancionador.

Como este uso de las actas de infraccién automatizadas ya opera en
ambitos como las infracciones de trafico, quizds pase desapercibida la
extraordinaria innovacién que opera (Goerlich Peset 2021): el sistema de ADM
elige objetivos y detecta el fraude a partir de perfiles que elabora. Mas atin, no
se podra impugnar la creacién del perfil, porque en la motivaciéon del acto
automatizado no esta previsto facilitar el algoritmo. Nos encontramos asi ante
una actividad administrativa opaca de imposible verificacion por parte del
interesado (el juez no estd mejor preparado), soslayando con ello los derechos
de contradiccion y defensa.

Paraddjicamente, a ello le tenemos que afiadir la opacidad inherente
(Gutiérrez David, 2021, 177). El concepto de caja negra en el contexto de la
actividad administrativa asistida por sistemas de ADM se aplica por extension
“no sélo para los algoritmos de machine learning o deep learning, sino a cualquier
modelo total o parcialmente automatizado de toma de decisiones, al margen del
tipo de algoritmo implementado, cuando no es posible verificar la correccion y
la adecuacién a Derecho de las decisiones adoptadas por el modelo” (Gutiérrez
David, 2021, 166). En estos casos, el codigo es incomprensible para los no
expertos, y el interesado no estara en mejor posicion para defender sus derechos
si la motivacién del acto administrativo incluye el acceso al cédigo.

El Derecho administrativo francés si ha vinculado la motivacién del acto
administrativo con la mencién explicita a la finalidad perseguida por el
tratamiento algoritmico (art. L311-3-1 del Cédigo de relaciones entre el ptblico
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y la Administracién). Esta mencion explicita se concreta en el desarrollo
reglamentario® (art. R311-3-1-1): “derecho a obtener la comunicacién de las
reglas que definen el comportamiento y sus principales caracteristicas de
aplicacion, asi como las modalidades de ejercicio de este derecho a la
comunicacién y de revision, si corresponde, ante la Comisién de Acceso a los
Documentos Administrativos”. En todo caso, la informacién debera incluir de
forma inteligible “(1) el grado y el modo de contribucion del tratamiento
algoritmico a la toma de decision; (2) los datos tratados y sus fuentes; (3) los
parametros de tratamiento, y si procede, su ponderacion, aplicados a la
situacion de interesado; y (4) las operaciones efectuadas por el tratamiento”.

Esta solucion nos devuelve a la explicabilidad analizada en la doctrina
del Derecho Administrativo por, entre otros, Ponce Solé (2019) para quien los
algoritmos y cédigos son informacién publica, o Valero Torrijos (2018) que
defiende el derecho de los ciudadanos a obtener informacién para conocer
programas, drgano de control y supervision, datos empleados, y antecedentes?:.
Gutiérrez David (2021) considera ademas que es la legislacién de transparencia
la que debe garantizar la interpretabilidad, explicabilidad y justificacién de las
decisiones basadas en sistemas ADM. En todo caso, conviene recordar que la
explicabilidad de la inteligencia artificial estd estrechamente vinculada a la
justificaciéon de la decisiones administrativas y dicha exigencia satisface el
derecho a la proteccion judicial efectiva. En definitiva, el control del
razonamiento juridico en via administrativa y contencioso-administrativa de la
actuacion de la Administraciéon Publica es el marco normativo en el que operan
los sistemas de ADM y por lo tanto, deben responder a los principios que aqui
se imponen.

9. LOS LIMITES DE LA IA EN EL DERECHO

En esta contribucion he querido llamar la atencién sobre un hecho que
suele pasar desapercibido cuando nos plateamos el acomodo los sistemas de
ADM en la actividad administrativa: estamos tratando un problema
argumentacion de las decisiones adoptadas en el marco de una teoria discursiva
del Derecho®. La moderna teoria de la argumentacién fundada por Robert
Alexy con Theorie der juristischen Argumentation, y por Neil MacCormick con
Legal Reasoning and Legal Theory es una garantia de la racionalidad del
razonamiento juridico donde se entrelazan la razén tedrica que diferencia lo

2 Decreto No 2017-330, de 14 de marzo de 2017, relativo a los derechos de las personas que sean
objeto de decisiones individuales adoptadas sobre el fundamento de un tratamiento algoritmico.

24En la doctrina tributaria véase Pérez Bernabeu (2021).

5 En la Teoria del Derecho, las cuestiones sobre el impacto de la IA en el razonamiento juridico
evocan el debate sobre el papel de la 16gica en el Derecho. Para una aproximacion brillante a este
vasto ambito tedrico véase Garcia Figueroa (2019) y Rodriguez Puerto (2021).



CAPITULO XIX 497

verdadero y lo falso, y la razon practica que trata con lo que debo hacer como
individuo (moralmente) o lo que debemos hacer como comunidad
(politicamente) (Garcia Figueroa, 2014, 87), pero también con lo que debemos
hacer en el plano altamente institucional del Derecho.

Si aceptamos que el Derecho es argumentacion, y que la actividad
argumentativa es una actividad discursiva, entonces requiere inexorablemente
de seres humanos aportando razones que fundamenten una decision
normativa. Por eso, los sistemas de ADM seran siempre instrumentos que, con
limitaciones, puede utilizar el operador juridico para justificar su decision (el
acto administrativo) y por lo tanto sometidos a control de racionalidad como
cualquier otro argumento utilizado en el discurso juridico. Si los sistemas de
ADM se sustraen de la actividad argumentativa, si pensamos que la
incorporaciéon de tecnologias de cajas negras lograra emular el razonamiento
juridico, entonces habremos abrazado alguna variante del realismo juridico,
enalteciendo el contexto de descubrimiento? y repudiando el paradigma de la
racionalidad argumentativa.

La IA y en concreto los sistemas de ADM no son el balsamo de Fierabras
cervantino, no sirven como solucién para todo y menos atn podrian
trasladarnos a una situaciéon discursiva ideal. Los sistemas de ADM no vienen a
subsanar los limites de la argumentacién juridica, esa actividad discursiva
conducida por seres humanos y sujeta a limitaciones de tiempo y conocimiento.
Mas bien, nos permite reflexionar sobre la esencia de la argumentacion juridica,
y sobre las limitaciones que la propia naturaleza del Derecho impone a la IA%.
No deja de resultar intrigante que la IA se abra paso con tal facilidad cuando
buena parte de las posiciones politicas actuales fomentan actitudes y
disposiciones incompatibles con ella como la creciente atencién a las emociones
o la construccién de afectos.

26En argumentacion juridica se distingue entre contexto de descubrimiento y contexto de
justificacion de las decisiones juridicas. El primero hace referencia a las causas de orden
psicoldgico, socioldgico y de otro tipo que determina un acto administrativo o una resolucion
judicial; el segundo, el contexto de justificacion, es el conjunto de razones que se aportan para
fundar la decision. En un Estado de Derecho, la actividad argumentativa discurre en el contexto
de justificaciéon porque es ahi donde conocemos las razones que podemos rebatir en sede
juridica. A la Teoria de la Argumentacion Juridica no le interesa ni los motivos personales,
ideoldgicos, socioldgicos, psicologicos (Garcia Figueroa, 2014, 142) ni mucho menos datos
empiricos o probabilidades de las que ni siquiera se pueden considerar causantes de una
decision.

% La llamada de atencion la dan Goltz y Gilmore (2018) para quienes el proceso de incorporacién
de herramientas de IA parece estar liderado por expertos informaticos cuya tendencia normal es
explorar todas sus posibilidades y aplicarlas al Derecho. Sin embargo, no todo tiene acomodo ni
tiene por qué tenerlo. Los juristas debemos liderar la reflexion sobre cual es el papel de la IA en
el Derecho conociendo los limites de la IA en el Derecho.
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Algunos de las limitaciones de la IA en el Derecho ya han sido
presentadas anteriormente.

10. LAS PREMISAS DESCRIPTIVAS NO JUSTIFICAN PREMISAS
NORMATIVAS

Las tecnologias que utilizan los sistemas de ADM facilitan premisas
descriptivas como patrones de conducta y previsiones que se utilizaran (junto a
las premisas normativas como leyes, precedentes, y principios) en la
justificacién de una decision juridica. Como se ha indicado antes, la Ley de
Hume es esencial aqui: es imposible derivar enunciados normativos de
enunciados descriptivos; por tanto, es imposible derivar una decisién juridica
(juicio de deber) de una razoén o premisa descriptiva porque los sistemas de
ADM son conceptualmente incapaces de justificar / argumentar / fundamentar
decisiones juridicas (actos administrativos o decisiones judiciales) por si solos.

11. LAS MAQUINAS NO RAZONAN Y MENOS AUN LO HACEN
JURIDICAMENTE

Los programas mas complejos de andlisis de datos como Ask Watson a
Question pueden responder o presentar argumentos juridicos que pueden
extraerse de la abrumadora informacion almacenada; sin embargo, no
elaboraran razonamientos juridicos (Ashley 2017, 3). De hecho, la IA en el
Derecho no esta modelando la conexion entre el Derecho y la moral, es decir, no
pretende encapsular la esencia del razonamiento juridico como un caso especial
de razonamiento practico®.

12. LAS MAQUINAS NO SON CREATIVAS MIENTRAS QUE EL
RAZONAMIENTO JURIDICO SI LO ES

La aproximacién de los datos en las tecnologias de IA aplicadas al
Derecho si han tenido un efecto disruptivo: las mdaquinas son realmente
eficientes para encontrar correlaciones entre datos y patrones subyacentes, asi
como probabilidades una vez hecho el andlisis cuantitativo de decisiones
anteriores. Sin embargo, su rendimiento es deficiente cuando se trabaja con
cadenas de razones largas y complejas, ya que éstas dependen de conceptos
abstractos, valores, nociones abiertas, principios, politicas, etc. De hecho,
Rodriguez Puerto (2021, 83) destaca la inexistencia de modelos de inteligencia

2La tesis del caso especial fue propuesta por Robert Alexy y defendida ante las criticas del padre
de la teoria discursiva, Jiirgen Habermas. Consiste en la integracion de los argumentos practicos
generales en el contexto juridico sin que cambien su caracter, de manera que el la argumentaciéon
juridica es un caso especial del discurso practico general. Una de las mejores sintesis de esta
posicion se puede encontrar en Alexy (1999).
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artificial que hayan formalizado el proceso de seleccionar y aplicar distintos
criterios de interpretacion juridica.

Un caso permitird evidenciar la diferencia entra la soluciéon que aporta un
sistema de ADM (las méquinas no razonan) y el razonamiento juridico de un
operador. Cuando la Xunta de Galicia publica ayudas para mujeres
emprendedoras en situacion de desempleo®, una mujer desempleada y con
domicilio en Galicia solicita una ayuda econdémica de 5.000 € para poner en
marcha una pequefia empresa. La decisiéon administrativa que se adopta podria
estar basada en un sistema de ADM de algoritmo predictivo (similar al
utilizado en BOSCO) cuyo resultado es denegar la ayuda porque al acceder a
los datos de la Agencia Tributaria, se constata que la solicitante tiene una deuda
de 5,88€ y no son elegibles para ayudas publicas las personas deudoras a la
Agencia Tributaria (independientemente del monto de la deuda y de la causa
que la haya generado).

Ahora bien, cuando se impugna ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa la denegacion de la ayuda, el Tribunal Superior de Justicia de
Galicia (STS] 3884/2019) que fallé a favor de la demandante, crea el
razonamiento juridico que fundamenta la decisién y entrelaza varias razones:

— La relevancia de las politicas putblicas del caso, a saber, la
aplicacion rigurosa de las normas tributarias y la promocién del
empleo y la igualdad.

— El origen de la deuda (insignificante): un recargo del 5% sobre
una deuda principal que se pagd previamente.

— El hecho de que el recargo no es autoliquidable, es decir, no se
puede pagar hasta que se liquide la deuda principal.

— La inexistencia de deuda cuando la Administracion Publica
notifico la denegaciéon de la ayuda (la solicitante la liquidé antes
de la notificacion del acto desestimatorio).

El Tribunal Superior de Justicia de Galicia utilizé argumentos novedosos
para socavar el excesivo enfoque formalista en la aplicacion de las normas
legales. Mientras que la IA aprende repitiendo y extrayendo patrones
existentes, la argumentacion juridica requiere creatividad, nuevos argumentos
que conecten premisas descriptivas y normativas (principios y valores).

2 Este interesante caso fue reportado por Nogueira Lopez (2020).
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13. ... Y LOS LIMITES DE LA FORMACION JURIDICA

Sin embargo, esta no es una pugna entre humanos y maquinas porque los
sistemas de ADM necesitan a los humanos in-the-loop. Plataformas como Lexis o
Westlaw requieren el trabajo minucioso de expertos legales que recopilan y
procesan informacion legal, entrenan la maquina (el algoritmo) y supervisan el
funcionamiento del sistema. Sistemas de ADM como BOSCO o SYRI necesitan
traducir al lenguaje informatico textos juridicos. Esto requiere nuevos conjuntos
de habilidades y la creacién de nuevos roles para los profesionales legales,
especialmente en un 4rea, el Derecho, donde la falta de experiencia técnica en el
sector juridico es una barrera funcional clave (Flanagan 2019, 1256). En fin, de
nada sirve tener acceso al cédigo fuente de un sistema de ADM si el abogado o
incluso el tribunal no tienen capacidad y analizarlo técnicamente para evaluarlo
asi en términos juridicos.
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