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Resumen

El andlisis considera el impacto que el principio y derecho a una buena administraciéon implica en relacién
con la automatizacién de la actividad administrativa, en su caso con uso de Inteligencia Artificial, teniendo
en cuenta el Reglamento de la UE aprobado en 2024 en la materia.
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Abstract

The study deals with the impact of the principle and right of good administration in relation to the admin-
istrative activity automation, considering the EU Regulation passed in 2024 in this field.
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Act.
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1 Introduccion: Buena y mala
administracion e TA

Como es sabido, el uso por las Administraciones pibli-
cas de sistemas algoritmicos con inteligencia artificial
(IA) simbdlica o conexionista, sea aprendizaje au-
tomatico, profundo u otras técnicas existentes y que
se desarrollen en el futuro, puede presentar una serie
de beneficios, pero también de costes y riesgos para
la gestién publica en un Estado Social y Democratico
de Derecho, vinculados con la efectividad del Derecho
a una buena administracién de los ciudadanos?.

En todo caso, el uso de estos sistemas no es indifer-
ente para la buena administracion, que es el aspecto
concreto que aqui nos interesa, como han destacado,

vicio a las personas, la razonabilidad y
la proporcionalidad. Implican explicar las
decisiones de forma clara y ser empéticos
con los afectados por tales decisiones. En
otras palabras, una buena administracion
implica tener humanidad y ser humano/a
(being humane and human). Cuando se
elimina a los seres humanos de la ecuacion
de la prestacién de servicios, es evidente
que puede haber problemas. El cambio ca-
da vez mayor hacia la administracién elec-
trénica y el uso de la inteligencia artificial
por parte de las administraciones publicas
tendra un enorme impacto en el trabajo de
las instituciones de ombudsman, que esta-
ran en primera linea para hacer frente a
las implicaciones de este cambio [..]».

por ejemplo, la Comisiéon Europea y la Defensora del
Pueblo Europeo, quien inicié una actuacién de oficio
para conocer como la Comisién Europea® decide y uti-
liza la IA en relacién con el derecho a la buena admin-
istracién, realizando diversas sugerencias al respecto
en 2024* y ha sefialado, asimismo, que (la traduccién
del inglés es nuestra):

1.1 Beneficios para las AAPP e IA

Desde la perspectiva de los beneficios para reforzar
la buena administracién, algunos de ellos ya destaca-
dos en el nivel de la Unién Europea® o por senten-
cias de tribunales de justicia en Europa’, cabe sehalar
una mayor capacidad de procesamiento de informa-
cién, la personalizacién de los servicios publicos, la

«Los principios de la buena administracion
incluyen la interaccién con vocacion de ser-

2Sobre esta cuestién, y en general para lo que sigue, puede consultarse Ponce Solé (2024a).

3Report from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Economic and Social Committee and the
Committee of the Regions. Protecting Fundamental Rights in the Digital Age - 2021 Annual Report on the Application of the EU
Charter of Fundamental Rights, Brussels, 10.12.2021, COM(2021) 819 final, p. 16.

4 Asi, por ejemplo, la defensora sefiala que «los requisitos de la Ley de IA relativos al desarrollo y despliegue de sistemas de IA de
alto riesgo se corresponden en gran medida y dan efecto a los principios generales de buena administraciéon que la administracién
de la UE debe respetar al utilizar cualquier sistema de IA, no solo los que se consideran de ’alto riesgo’ en virtud de la Ley de
TA». Véase Nota de cierre sobre la Iniciativa Estratégica sobre la forma en que la Comisién Europea decide y utiliza la inteligencia
artificial (SI/4/2024/MIK) | Correspondencia | Defensor del Pueblo Europeo

5Closing note on the Strategic Initiative concerning the impact of artificial intelligence on the EU administration and public
administrations in the EU (SI/3/2021/VS): Closing note on the Strategic Initiative concerning the impact of artificial intelligence
on the EU administration and public administrations in the EU (SI/3/2021/VS) | Correspondence | European Ombudsman

SNote from Presidency on 12 October 2020 to Delegations. Presidency conclusions - the Charter of Fundamental Rights in the
context of Artificial Intelligence and Digital Change, item 2.

7Asi, por ejemplo, el Consejo de Estado italiano, seccién sexta, en su decisién de 13 de diciembre de 2019, nim. 8472, sefiala
(traduccién nuestra) que: «7.1 En términos generales, cabe destacar que la administracién publica también debe ser capaz de
explotar el considerable potencial de la revolucién digital. En este contexto, el uso de algoritmos computarizados para la toma de
decisiones en las esferas publica y privada se basa en el temor a la eficiencia y la neutralidad. En muchos campos, los algoritmos
prometen convertirse en la herramienta a través de la cual corregir las distorsiones e imperfecciones que caracterizan tipicamente
los procesos cognitivos y las elecciones realizadas por los seres humanos, destacadas especialmente en los dltimos afios por una
impresionante literatura sobre la economia del comportamiento y la psicologia cognitiva. En este contexto, las decisiones tomadas
por el algoritmo asumen asi un aura de neutralidad, resultado de calculos racionales asépticos basados en datos.». También el
mismo 6rgano, Sala Sexta, en su Sentencia de 4.2.2020, nim. 881 (traduccién nuestra) subraya que: «Como ya se ha destacado
en la seccién anterior, la utilidad de este método operativo de gestiéon del interés publico es particularmente evidente en lo que
respecta a los procedimientos, como el que es objeto de este litigio, seriados o normalizados, que implican la tramitacién de grandes
cantidades de solicitudes y se caracterizan por la adquisicién de datos ciertos y objetivamente verificables y la ausencia de toda
apreciacién discrecional. La plena admisibilidad de esos instrumentos se ajusta a los canones de eficiencia y eficacia en funcién de
los costos de la accién administrativa (art. 1 de la Ley ntm. 241 de 1990), que, de conformidad con el principio constitucional de
la buena administracién (buon andamento) (art. 97 de la Constitucién), exigen que la administracién alcance sus objetivos con el
menor gasto de medios y recursos y mediante la racionalizacién y aceleracién del procedimiento».

8Es preciso poner de relieve el problema juridico, desde la perspectiva de los principios de licitud y finalidad propios de la
normativa de proteccién de datos (art. 5 del Reglamento general europeo de proteccién de datos 2016), que se suscita si una Ad-
ministracién pretende emplear datos obtenidos para una finalidad de interés general en relacién con otra, como la de desarrollar una
actividad proactiva y/o personalizada mediante IA (asi, por ejemplo, concesién de ayudas de oficio), en relacién con la necesidad de
consentimiento para el empleo de dichos datos. A este respecto, es muy ilustrativo en Catalufia el informe emitido en 2019 por la
Autoridad Catalana de Proteccién de Datos respecto al Proyecto de Decreto que posteriormente acabaria siendo el Decreto 76 /2020,
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proactividad en el comportamiento administrativo®,
la posible formulacién de predicciones, la evitacion
de sesgos cognitivos humanos, la reduccion del ruido
(entendido como decisiones distintas no queridas en
supuestos similares) o la generacién de nuevas ocupa-
ciones laborales relacionadas con la TA.

1.2 Costes y riesgos para las AAPP e
TIA

A su vez, el uso de sistemas de TA comporta una
serie de costes ambientales no despreciables’ y pre-
senta posibles riesgos, que, de materializarse, suponen
un impacto negativo a una escala mucho mayor que
una simple mala administracién humana individual,
pudiendo afectar de forma masiva al derecho a una
buena administraciéon de los ciudadanos como destaca
Sanchez-Graells (2024).

Entre esos riesgos, sin considerar ahora el reem-
plazo de humanos en el ambito del empleo publico, en
un momento proximo de jubilaciones masivas, desta-
can la existencia de errores informéticos (bugs), la
generacién de correlaciones falsas, la petrificaciéon de
la realidad (pues es la del pasado la que es siempre
considerada por estos sistemas) y de los datos con
los que operan las Administraciones publicas, ademas
en contextos cada vez més cambiantes (con posible
incumplimiento afiadido del mandato contenido en el
art. 9.2 CE sobre la igualdad material) o la presencia
de sesgos cognitivos humanos.

En cuanto a los sesgos, se presentan en el uso de
estos sistemas sesgos del programador, de la persona
supervisora del sistema y/o de quien decide, si la de-
cisién es semiautomatizada, que infectan al sistema y
a los resultados de su uso, como los de disponibilidad
y confirmacién, en el caso de los programadores, y
automatizacién y anclaje de los érganos administra-
tivos. La cuestion de la discriminacién de género,
obviamente, estd muy presente en este &mbito. Junto
a esos sesgos cognitivos humanos que influyen en el
funcionamiento del sistema, no hay que olvidar que
este también puede incorporar sesgos de los datos em-
pleados para nutrir a los algoritmos y estadisticos.

Otros riesgos asociados al uso de sistemas algorit-
micos e inteligencia artificial son la posible manipu-

lacién de ciudadanos y usuarios de servicios piiblicos
(caso de los patrones oscuros o dark patterns, re-
cientemente prohibidos por la normativa de la UE,
Ponce 2023), la opacidad (con la generacién de cajas
negras), la afectacién de la proteccién de los datos
personales empleados, la ilegal rigidificaciéon de la
discrecionalidad administrativa y la falta de sentido
comun, propio de las inferencias abductivas humanas
que las maquinas no pueden desarrollar, y de empatia
(enseguida volveremos sobre estos ultimos aspectos).

2 Uso de sistemas algoritmicos
e IA y exigencias del derecho
a una buena administracién:
Estado de la cuestion y
experiencias practicas

2.1 Discrecionalidad y buena
administracién

El propio Reglamento de Inteligencia Artificial de la
UE (en adelante RUEIA) seniala que entre los derechos
a proteger frente a los riesgos de la TA se encuentra el
derecho a una buena administraciéon, considerandos,
48 y 60:

48: «La magnitud de las consecuencias ad-
versas de un sistema de IA para los dere-
chos fundamentales protegidos por la Car-
ta es especialmente importante a la hora
de clasificar un sistema de TA como de al-
to riesgo. Entre dichos derechos se inclu-
yen el derecho a la dignidad humana, el
respeto de la vida privada y familiar, la
proteccién de datos de cardcter personal,
la libertad de expresién y de informacion,
la libertad de reunién y de asociaciéon, la
no discriminacion, el derecho a la educa-
cién, la proteccién de los consumidores, los
derechos de los trabajadores, los derechos
de las personas discapacitadas, la igualdad
entre hombres y mujeres, los derechos de
propiedad intelectual, el derecho a la tute-
la judicial efectiva y a un juez imparcial,
los derechos de la defensa y la presuncién

de 4 de agosto, de Administracién digital, el cual inclufa una referencia a los servicios proactivos y/o personalizados (mantenida
en la versién final pero con el redactado ahora del art. 31 del Decreto mencionado que se refiere al consentimiento). Parece, pues,
que una reforma normativa, que debiera ser mediante norma de rango legal, de acuerdo con el art. 6, letras ¢ y e del Reglamento
general europeo de proteccién de datos en conexién con el art. 8.2 de la Ley orgdnica 3/2018, serfa precisa al respecto.

9Entrenar un modelo de procesamiento natural del lenguaje equivale a tantas emisiones como las que expulsardn cinco coches
de gasolina durante toda su vida; entrenar GPT3, el modelo en el que se basa ChatGPT, habria generado unas 500 toneladas
de carbono, el equivalente a ir y volver a la Luna en coche, y hay que tener en cuenta que el modelo se tiene que reentrenar
periédicamente para incorporar datos actualizados; mientras que el uso de electricidad en enero de 2023 en OpenAl, la empresa
responsable de ChatGPT, ha sido el equivalente al uso anual de unas 175 000 familias danesas. Véase: El Pais
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de inocencia, y el derecho a una buena
administraciony.

60: «Los sistemas de TA empleados en la
migracion, el asilo y la gestiéon del con-
trol fronterizo afectan a personas que con
frecuencia se encuentran en una situacion
especialmente vulnerable y que dependen
del resultado de las actuaciones de las au-
toridades publicas competentes. Por es-
te motivo, es sumamente importante que
los sistemas de IA que se utilicen en es-
tos contextos sean precisos, no discrimina-
torios y transparentes, a fin de garantizar
que se respeten los derechos fundamentales
de las personas afectadas y, en particular,
su derecho a la libre circulacién, a la no
discriminacién, a la intimidad personal y
la proteccién de los datos personales, a la
proteccién internacional y a una buena
administraciony.

En concreto, el uso de sistemas algoritmicos e
inteligencia artificial puede presentar problemas en
relacion, especialmente, con el adecuado uso de la dis-
crecionalidad administrativa en un Estado de Dere-
cho, como el espaiiol, donde existe un principio y un
derecho a una buena administracién, reconocido en
la normativa europea (art. 41 de la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea, CDFUE)
y nacional (en Italia, art. 97 de la Constitucién, en
Espana, diversos Estatutos de Autonomia, como el
cataldn, art. 30, y legislacién) y en las jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que ha
senalado la aplicacién del derecho del art. 41 CDFUE
solo al ambito de la Uniéon Europea y a los Estados
miembros cuando apliquen su Derecho, pero que ha
reconocido, a la vez, la existencia de un principio ju-
ridico propio de todo Estado de Derecho miembro de
la UE, (Fink & Gentile, 2023) y nacionales, como la
espanola del Tribunal Supremo, que ha reconocido a
la buena administracién como un principio constitu-
cional implicito (Ponce Solé, 2023).

El principio y derecho a una buena administraciéon
es un concepto amplio, con un significado que agrupa
a un conjunto de principios y derechos tradicionales
bien conocidos en un Estado de Derecho (asi, en el art.
41 de la CDFUE: el derecho de audiencia, el derecho
a la motivacién, el derecho a ser compensando por los
dafos causados por la administracion o la transparen-
cia), junto a una obligacién juridica especifica, no tan
tradicional en Espafa, que exige una ponderacién con
el debido cuidado y la debida diligencia de todos los
elementos relevantes en la toma de la decisién, descar-
tando siempre los irrelevantes, para poder obtener la
mejor decision posible para los intereses generales. El
TJUE (y el TEDH también, por cierto, con su refer-

encia frecuente a la good governance) ha desarrollado
una activa jurisprudencia sobre la buena adminis-
tracién y su significado concreto.

En el caso espanol, en los Estatutos de Autonomia
méas modernos y en legislacién autonémica en los ul-
timos afos se han incluido referencias méas o menos
precisas a la buena administracién (por ejemplo, en
Cataluia, ley 26/2010, art. 22, entre otras). En cam-
bio, el 4mbito estatal ha permanecido impermeable
al concepto, salvo por la tradicional referencia inclu-
ida en la legislacién de contratos sobre los principios
de buena administracién como limite a los pactos y
las referencias a buen gobierno incluidas en la ley
19/2013. Ha sido el Tribunal Supremo quien, en
numerosas sentencias se ha referido a la buena admin-
istracién como un principio constitucional vinculado
a un derecho a una diligencia debida en la actuacién
administrativa (por todas, sentencia de 4 de noviem-
bre de 2021).

Partiendo de la obligacion juridica de diligencia de-
bida vinculada con el principio y derecho a una buena
administracién, es preciso afirmar la inexistencia de
libertad de elecciéon administrativa entre indiferentes
juridicos, como tradicionalmente se ha considerado la
discrecionalidad en Espana, adem&s con una conno-
tacién negativa, como «caballo de Troya del Estado
de Derecho» (en expresién de Huber, citado por (Gar-
cia de Enterria, 1962, p. 167)). Es necesario, pues,
discutir esta perspectiva y afirmar que en la actuali-
dad la discrecionalidad supone la obligaciéon de hacer
efectivo el principio y derecho a una buena adminis-
tracién, con dicha ponderacién basada en la diligencia
debida y el debido cuidado.

Ello supone diversas consecuencias en el campo
de los sistemas algoritmicos y de la IA. Por un lado,
que no pueda ejercerse la discrecionalidad mediante
el uso de inteligencia artificial simbdlica, basada en
reglas preprogramadas, que den lugar a decisiones au-
tomatizadas administrativas. Se violaria en caso de
hacerlo el derecho a una buena administracién, pro-
duciéndose un supuesto de rigidificacion ilegal de la
discrecionalidad, como se reconoce en diversos orde-
namientos juridicos de nuestro entorno europeo, como
el francés o el aleméan, y se denomina en el ambito
angloamericano como fettering (en este sentido, por
ejemplo, Craig (2021)). Cuestién diferente seria que
la TA se empleara para obtener una guia para la de-
cision, que luego se adaptara, por un decisor humano,
a cada caso concreto en lo preciso (Pilving, 2023).

Por otro lado, descartada la posibilidad juridica
de preprogramar la discrecionalidad administrativa
encorsetandola, esto es de desarrollar decisiones dis-
crecionales automatizadas con inteligencia artificial
simbodlica, debe considerarse ahora la posibilidad de
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hacerlo con inteligencia artificial conexionista, medi-
ante aprendizaje automatico o profundo.

De nuevo las exigencias de buena administraciéon
imponen limites y orientaciones al uso de la IA por el
sector publico:

a)

La falta de empatia de las maquinas, a diferencia
de las personas no psicépatas, la inmensa may-
orfa'?, impide la adopcién de decisiones adminis-
trativas de calidad. Para afrontar esta cuestion,
hay que partir de constatar que el ejercicio de
la discrecionalidad implica un ejercicio cogni-
tivo, emocional y volitivo, hasta ahora humano,
guiado por la obligacién de debida diligencia
o debido cuidado para obtener el mejor resul-
tado posible para los intereses generales El el-
emento emocional en la toma de la decisiéon es
relevante, pues las emociones son reales (Bar-
ret, 2012, pp. 423 y ss). Para adoptar bue-
nas decisiones hace falta racionalidad, pero no
solo, como ha destacado el neurocientifico por-
tugués que investiga en los Estados Unidos An-
tonio Damasio, por ejemplo, en su libro de 1994
El error de Descartes.

La imposibilidad de la TA de realizar inferencias
abductivas'! también impide el logro de la buena
administracién. Imposibilidad conectada con su
falta de empatia, ya senalada antes, puesto que
como se ha dicho (la traduccién es nuestra): «La
abduccién requiere la capacidad de considerar
un punto de vista singular implicado en el ra-
zonamiento. En otras palabras, el modelo ab-
ductivo presupone una forma de empatia. (...)

La empatia es, por tanto, uno de los motores
cognitivos cruciales del sistema abductivo. Sin
empatia, el razonamiento abductivo es imposi-
ble» (Huys, 2018).

La necesidad de respetar el procedimiento de-
bido es una exigencia basica de la buena ad-
ministraciéon, lo que implica audiencia y una
consideracién y respuesta humana de las alega-
ciones efectuadas, de conformidad con el art.
22.3 RGPD («el derecho a obtener intervencién
humana por parte del responsable, a expresar
su punto de vista...»)'? Tomemos al respecto
la experiencia practica del Reglamento (UE)
2018/1240 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de 12 de septiembre de 2018, por el que
se establece un Sistema Europeo de Informa-
cién y Autorizacién de Viajes (SEIAV) y por
el que se modifican los Reglamentos (UE) no
1077/2011, (UE) no 515/2014, (UE) 2016/399,
(UE) 2016/1624 y (UE) 2017/2226. El mismo
regula el Sistema Europeo de Informacién y Au-
torizacién de Viajes (SEIAV) para los nacionales
de terceros paises exentos de la obligacién de
visado para cruzar las fronteras exteriores que
permita evaluar si la presencia de dichos na-
cionales de terceros paises en el territorio de
los Estados miembros supone un riesgo para
la seguridad, un riesgo de inmigracién ilegal o
un riesgo elevado de epidemia. A tal efecto
se establecen una autorizacién de viaje y las
condiciones y procedimientos para expedirla o
denegarla. Si se deniega, el reglamento establece
la obligacion de notificarlo y motivarlo, asi como
de ofrecer recurso al afectado. Sin embargo, no

10Nos remitimos a (Ponce Solé, 2024a, 2024b). Asf lo destacan tanto el Consejo de Europa como el ombudsman federal belga, por
ejemplo. En el primer caso, el Consejo de Europa destaca su relevancia, porque nos lleva a comprender los intereses, las necesidades
y los puntos de vista de los deméas. La empatia es un importante determinante del comportamiento moral y un elemento necesario
para construir comunidades morales. En el segundo caso, el ombudsman belga afirma con rotundidad que la empatia es la clave en
la base de una prestacién de buenos servicios publicos y una condicién necesaria para un servicio publico humano que se adapta a
la situacién individual de cada ciudadano. Favorece los cambios de perspectiva, determina la forma en que miramos a una persona
0 a un grupo, y tiene un gran impacto en la forma en que percibimos y respondemos a los demas y a los acontecimientos de la vida
(Médiateur Fédéral - Rapport d’Activités, 2021).

11T,as maquinas no piensan como los humanos, que utilizan inferencias denominadas abductivas, por el filésofo norteamericano
Peirce en el siglo XIX, capaces de formular conjeturas e integrar el sentido comin en un mundo cambiante. Este método de
razonamiento, la abduccién, se define como un silogismo en el que la premisa mayor es evidente pero la premisa menor y, por tanto,
la conclusién, solo es probable. Bésicamente, implica la formacién de una conclusién a partir de la informacién que se conoce.
Las hipétesis no estdan ahi esperando a ser descubiertas, sino que, segiin Peirce, son el resultado de un proceso de construccién de
sentido. A medida que hacemos observaciones a través de nuestra propia experiencia del mundo, las comparamos con el acervo de
conocimientos existente. En palabras del propio Peirce (la traduccién es nuestra), «la abduccién es el proceso de formacién de una
hipétesis explicativa. Es la tinica operacion logica que introduce nuevas ideas, ya que la induccién no hace nada méas que determinar
un valor, y la deduccién simplemente desarrolla las consecuencias necesarias de una hipétesis pura». Véase (Hansen, 2008, p. 456).

12Tomemos el caso del Reglamento (UE) 2018/1240 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de septiembre de 2018, por el
que se establece un Sistema Europeo de Informacién y Autorizacién de Viajes (SEIAV) y por el que se modifican los Reglamentos
(UE) n.o 1077/2011, (UE) n.o 515/2014, (UE) 2016/399, (UE) 2016/1624 y (UE) 2017/2226. El mismo regula el Sistema Europeo
de Informacién y Autorizacién de Viajes (SEIAV) para los nacionales de terceros paises exentos de la obligacién de visado para
cruzar las fronteras exteriores que permita evaluar si la presencia de dichos nacionales de terceros paises en el territorio de los
Estados miembros supone un riesgo para la seguridad, un riesgo de inmigracién ilegal o un riesgo elevado de epidemia. A tal efecto
se establecen una autorizacién de viaje y las condiciones y procedimientos para expedirla o denegarla. Si se deniega, el reglamento
establece la obligacién de notificarlo y motivarlo, asi como de ofrecer recurso al afectado. Sin embargo, no prevé que éste sea
escuchado antes de tomar la decisién, lo que viola el requisito de audi alteram parte del art. 41 CDFUE.
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prevé que éste sea escuchado antes de tomar la
decisién, lo que viola el requisito de audi alteram
parte del art. 41 CDFUE.

El derecho a la adecuada motivacién de las de-
cisiones administrativas y a la explicabilidad de

y sin control humanos, el proceso de evaluacion
y, en particular, los criterios de evaluaciéon en
los que se basa el resultado de la aplicacién del
proceso, asi como la ponderacién de dichos cri-
terios»). En la misma linea se ha pronunciado
el Conseil Constitutionnel francés en su decisién
2018-765, de 12 de junio, en la que se indica

los sistemas de alto riesgo de IA'3, es impre-
scindible para la buena administraciéon, cosa que
no es posible si existen cajas negras opacas (Fink
& Gentile, 2023)'* En el caso de la motivacién,
la STJUE de 21 de junio de 2022 (asunto C-
817/19), senal6 en relacién con la Directiva (UE)
2016/681, del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 27 de abril, relativa a la utilizaciéon de
datos del registro de nombres de los pasajeros
(PNR) para la prevencién, deteccién, investi-
gacién y enjuiciamiento de los delitos de ter-
rorismo y de la delincuencia graves, como dada
la opacidad con la que los SIA funcionan (Di-
rectiva PNR), podria ser imposible entender la
razén por la que un programa dado llegé a una
identificacién positiva. Establecié esta STJUE
que la necesidad de predeterminados criterios en
relaciéon con el uso de los expedientes relaciona-
dos con el nombre de los pasajeros, impuesta por
la Directiva PNR, suponia la imposibilidad legal
de usar tecnologia de inteligencia artificial de au-
toaprendizaje (aprendizaje automatico). (pér-
rafo 194: este requisito «se opone a la utilizacion
de las tecnologias de inteligencia artificial en el
marco de sistemas de autoaprendizaje (machine
learning), que puedan alterar, sin intervencién

(la traduccién es nuestra) que: «71. Por ul-
timo, el responsable del tratamiento debe garan-
tizar que tiene el control del tratamiento algo-
ritmico y de su desarrollo, de modo que pueda
explicar detalladamente y de forma inteligible al
interesado céomo se ha aplicado el tratamiento
en relaciéon con él. En consecuencia, los algorit-
mos capaces de revisar por si mismos las reglas
que aplican, sin el control y la validacién del re-
sponsable del tratamiento, no pueden utilizarse
como base unica de una decisiéon administrativa
individual».

Todas estas son razones que deberian imposibilitar
también decisiones administrativas discrecionales to-
talmente automatizadas usando sistemas basados en
inteligencia artificial conexionista o no simbdlica, esto
es aprendizaje automatico y otros sistemas existentes
(con mayor detalle en Ponce Solé (2024a, 2024b)).

Por consiguiente, desde la perspectiva del prin-
cipio y del derecho a una buena administracion, la
inteligencia artificial para el ejercicio de potestades
administrativas discrecionales (esto es, todos aquellos
casos en que exista un margen de valoracién con un
componente volitivo) deberia quedar descartada en

13Téngase en cuenta ahora, junto al derecho a obtener una motivacién de la decisién administrativa del art.41 de la CDFUE (y
equivalente legislacién nacional como el art. 35 LPAC en Espana) el art. 86 del RUEIA. Segin este precepto, toda persona que
se vea afectada por una decisién que el responsable del despliegue (que incluye una autoridad, érgano u organismo de otra indole
publicos que utilice un sistema de IA bajo su propia autoridad, art. 3) adopte basdndose en los resultados de un sistema de IA de
alto riesgo que figure en el anexo III, con excepcién de los sistemas enumerados en su punto 2, y que produzca efectos juridicos o
le afecte considerablemente del mismo modo, de manera que considere que tiene un efecto perjudicial para su salud, su seguridad
o sus derechos fundamentales, tendrd derecho a obtener del responsable del despliegue explicaciones claras y significativas acerca
del papel que el sistema de IA ha tenido en el proceso de toma de decisiones y los principales elementos de la decisién adoptada. e
exceptua este derecho en los casos de utilizacién de sistemas de IA para los que existan excepciones o restricciones a la obligacién
prevista en el apartado 1 derivadas del Derecho de la Unién o nacional de conformidad con el Derecho de la Unién y siempre que
este derecho no esté previsto de otro modo en el Derecho de la Unién.

14En ese sentido, se ha pronunciado el Conseil Constitutionnel francés en su decisién 2018-765, de 12 de junio, en la que se indica
(la traduccién es nuestra) que: «71. Por tltimo, el responsable del tratamiento debe garantizar que tiene el control del tratamiento
algoritmico y de su desarrollo, de modo que pueda explicar detalladamente y de forma inteligible al interesado cémo se ha aplicado
el tratamiento en relaciéon con él. En consecuencia, los algoritmos capaces de revisar por si mismos las reglas que aplican, sin
el control y la validacién del responsable del tratamiento, no pueden utilizarse como base tnica de una decisién administrativa
individual». Asimismo, la STJUE de 21 de junio de 2022 (asunto C-817/19), senial6 en relacién con la Directiva (UE) 2016/681, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril, relativa a la utilizacién de datos del registro de nombres de los pasajeros (PNR)
para la prevencion, deteccion, investigacion y enjuiciamiento de los delitos de terrorismo y de la delincuencia graves, como dada la
opacidad con la que los SIA funcionan (Directiva PNR), podria ser imposible entender la razén por la que un programa dado llegd
a una identificacién positiva (§ 195). Establecié esta STJUE que la necesidad de predeterminados criterios en relacién con el uso
de los expedientes relacionados con el nombre de los pasajeros, impuesta por la Directiva PNR, suponia la imposibilidad legal de
usar tecnologia de inteligencia artificial de autoaprendizaje (aprendizaje automético). Como senala el parrafo 194: «En cuanto a los
criterios a los que la UIP (Unidad de Informacién de Pasajeros) puede recurrir a estos efectos, es preciso sefialar, en primer lugar,
que, segun los propios términos del art. 6, apartado 3, letra b), de la Directiva PNR, debe tratarse de criterios «predeterminados».
Como observa el Abogado General en el punto 228 de sus conclusiones, este requisito se opone a la utilizacién de las tecnologias
de inteligencia artificial en el marco de sistemas de autoaprendizaje (machine learning), que puedan alterar, sin intervencién y sin
control humanos, el proceso de evaluacion y, en particular, los criterios de evaluacion en los que se basa el resultado de la aplicacién
del proceso, asi como la ponderacién de dichos criterios».
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cuanto a la adopcion de decisiones totalmente autom-
atizadas, quedando limitada, en el estado actual de la
técnica, a apoyo de la decision final humana discre-
cional, y restringida al ejercicio de potestades regladas
con total automatizacién.

2.2 Reserva de humanidad y buena
administracion

Surge asi el concepto de reserva de humanidad, (Gal-
lone, 2023; Ponce Solé, 2019) con inspiracién en la
legislacién de empleo piblico y su reserva de ejercicio
de potestades a personas funcionarias (Ponce Solé,
2025). Debe notarse, por otro lado, que los limites al
uso de SIA también han sido explorados en el &mbito
del Derecho privado, lo que excede del ambito de este
estudio. Baste sefialar que en el d&mbito del Derecho
mercantil Chamorro en Espana ha senalado como la
substitucién de las decisiones de los administradores
en las sociedades de capital por decisiones adoptadas
por maquinas no es «conveniente», puesto que la
IA «carece del sentido comtn y las emociones que
caracterizan a los humanos» (Chamorro Dominguez,
2020)15.

La defensoria del Pueblo europeo, en las sugeren-
cias a la Comisién europea efectuadas en 2024, antes
ya mencionadas, ha senalado, citando la STJUE de 22
de enero de 2014, asunto C-270/12, UK/Parlamento

la jurisprudencia de la UE, las institucio-
nes de la UE solo pueden delegar en otras
entidades evaluaciones técnicas o, en pala-
bras del Tribunal de Justicia, «competen-
cias ejecutivas claramente definidas cuyo
ejercicio puede [...] estar sujeto a un con-
trol estricto a la luz de criterios objetivos
determinados por la autoridad delegante».
No se puede delegar un «poder discrecional
que implique un amplio margen de discre-
cionalidady, lo que significa tomar decisio-
nes politicas. Los poderes técnicos delega-
dos por las instituciones de la UE a otras
entidades deben definirse con precisién en
las disposiciones legislativas y estar sujetos
a una supervision efectiva. La Comision,
asi como otras instituciones y érganos de
la UE, deben considerar cémo estos limites
y formas aceptables de delegacion de po-
deres pueden afectar a su uso de sistemas
de TA més potentes que apoyen su toma
de decisiones o su formulacién de politi-
cas, dado el funcionamiento auténomo, es
decir, no del todo predecible y explicable
de dichos sistemas. En particular, deben
considerar si las tareas delegadas a la TA
son realmente técnicas, «claramente defi-
nidasy y «sujetas a una revision estricta a
la luz de criterios objetivosy.

y Consejo, como:

«la Comision debe tener en cuenta los li-
mites de su autonomia interna para utili-
zar la TA en la toma de decisiones, la tra-
mitacién de reclamaciones u otras formas
de interaccién con el publico. El desplie-
gue de sistemas de IA més potentes, que
pueden «influir significativamente» en los
resultados de la toma de decisiones, pue-
de implicar una delegacién de poderes en
sistemas de TA auténomos. Con arreglo a

En el mismo texto, la defensoria europea senala
que la experiencia de otros miembros de la Red Euro-
pea de Defensores del Pueblo, en particular del caso
finlandés'®, muestra que puede ser necesario que
el legislador especifique las condiciones en las que
los procesos de toma de decisiones dentro de la ad-
ministraciéon pueden automatizarse utilizando IA.

De hecho, actualmente, ya tenemos experiencias
practicas de reservas de humanidad, esto es, de pro-
hibicién de decisiones totalmente automatizadas, bien
generales (art. 22 RGPD, con excepciones), bien en
diferentes ambitos especificos, algunas coincidentes

15Chamorro tuvo ocasién de compartir estas reflexiones en el marco del segundo seminario DIGITAPIA desarrollado el 6 de
octubre de 2023, en la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona, bajo el titulo Buena Administracion privada y publica
e inteligencia artificial. Puede consultarse la relatoria de este seminario realizada por el Dr. Wellington Migliari en el siguiente
enlace: Segundo Seminario Digitapia: Relatoria - Proyecto Digitapia y en concreto un resumen de la intervencién de la profesora
Chamorro haciendo un click en Segundo Seminario Digitapia: IA y Derecho de Sociedades Mercantiles - Proyecto Digitapia.

16véase Chancellor of Justice (2021).

17 Asi, en Catalufia, por ejemplo, en la Ley 26/2010, art. 44.2: «Solo son susceptibles de actuacién administrativa automatizada
los actos que puedan adoptarse con una programaciéon basada en criterios y pardmetros objetivos». En el &mbito cataldn también,
es destacable la resolucién de 24 de julio de 2023, de la Autoridad Portuaria de Barcelona, en relacién con el uso del sistema
de actuacién administrativa automatizada en la gestiéon ordinaria y procedimientos administrativos de la Autoridad Portuaria de
Barcelona (BOE de 18 de septiembre de 2023), por la que se dispone la publicacién de la Instruccién regulado del uso del sistema
de actuacién administrativa automatizada en la gestién ordinaria y procedimientos administrativos de esta entidad publica. En la
misma, se indica en su art. 2.2 que «para que un procedimiento o actuacién administrativa pueda ser resuelto o adoptado mediante
mecanismos de actuaciéon administrativa automatizada, debera poder ser incluido o responder» a alguno de los tres tipos de actos
descritos en este precepto. Por un lado, actos administrativos de mera constancia o constatacién, entendidos como aquellos que se
limitan a certificar hechos o actuaciones que se produzcan en los entornos electrénicos de la entidad (como puede ser, por ejemplo,

31 Working Papers, v. 1, n. 3 | DIGITAPIA


https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=146621&pageIndex=0&doclang=en&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=7732888
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=146621&pageIndex=0&doclang=en&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=7732888
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=146621&pageIndex=0&doclang=en&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=7732888
https://blogs.uoc.edu/digitapia/segundo-seminario-digitapia-relatoria/
https://blogs.uoc.edu/digitapia/segundo-seminario-digitapia-ia-y-derecho-de-sociedades/

con esa esfera discrecional expuesta tanto dentro!”
como fuera de Espaiia'®. Otras reservas juridicas de
humanidad no necesariamente se han vinculado a la
dicotomia reglado-discrecional, acogiéndose a otros
criterios (asi, la Sentencia del Tribunal Constitucional
aleman de 16 de febrero de 2023, que prohibe la TA
para el desarrollo de policia predictiva, en concreto,
debido a la ausencia de una regulacién suficiente pro-
porcionada respecto a la gravedad de la interferencia
desarrollada con el SIA).

De hecho, actualmente, ya tenemos experiencias
practicas de reservas de humanidad, esto es, de pro-
hibicién de decisiones totalmente automatizadas, bien
generales (art. 22 RGPD, con excepciones), bien en
diferentes ambitos especificos, algunas coincidentes
con esa esfera discrecional expuesta tanto dentro
como fuera de Espana. Otras reservas juridicas de
humanidad no necesariamente se han vinculado a la
dicotomia reglado-discrecional, acogiéndose a otros
criterios (asi, la Sentencia del Tribunal Constitucional
aleman de 16 de febrero de 2023, que prohibe la TA
para el desarrollo de policia predictiva, en concreto,

debido a la ausencia de una regulacion suficiente pro-
porcionada respecto a la gravedad de la interferencia
desarrollada con el SIA).

En el caso del Reglamento de la UE de IA, el art.
5, que ha entrado en vigor el 2 de febrero de 2025, es-
tablece una serie de prohibiciones de uso de IA, como
es sabido, como, por ejemplo, salvo autorizacién, la
identificaciéon biométrica remota en espacios de acceso
ptiblico'®, que, en principio, no se quiere sea desarrol-
lada con TA pues como se explica en el considerando
32 del RUEIA:

«El uso de sistemas de IA para la identi-
ficacién biométrica remota en tiempo real
de personas fisicas en espacios de acceso
publico con fines de aplicacién de la ley
invade de forma especialmente grave los
derechos y las libertades de las personas
afectadas, en la medida en que puede afec-
tar a la vida privada de una gran parte
de la poblacién, provocar la sensacién de
estar bajo una vigilancia constante y di-
suadir indirectamente a los ciudadanos de

la entrada o salida del registro electrénica de determinada peticién o informacién), o a certificar informacién que conste en los
archivos o expedientes o en los sistemas informéticos, esto es, que se deriven de una mera biisqueda parametrizada y predefinida de
determinados campos de informacién, en los archivos o entornos electrénicos (como puede ser, por ejemplo, la emisién de certificado
de estar al corriente en el pago de deudas frente a esta Autoridad Portuaria), sin que del resultado de ninguna de dichas actuaciones
puedan generarse nuevos derechos u obligaciones para el organismo publico ni para las personas interesadas. En segundo lugar,
actos de mera instruccién o de tramite, en los cuales un sistema informaético realiza de manera automatica actuaciones vinculadas
a la mera ordenacién e instruccién de un procedimiento administrativo pero que no comporten la toma de ninguna decisién. Se
consideraran actos de mero tramite el traslado de comunicaciones o notificaciones entre partes del procedimiento, la generacién
de copias de documentos u otras actuaciones similares a las anteriores limitadas a la gestién de la documentacién administrativa.
Finalmente, actos de declaracién de voluntad «que se resuelvan atendiendo a criterios objetivos, aprobados formalmente y publi-
cados, y que se aplican sobre informacién que es o pueda ser conocida previamente por la persona interesada. Se trata, por tanto,
de actos de contenido claramente reglado y que, en cualquier caso, no requieran de la intervencién de un empleado piblico para su
resoluciény. El Predmbulo de la Instruccién senala que se trata de actos que «se fundamenten en la evaluacién de un conjunto de
criterios plenamente objetivables e identificados ptblicamente, de tal manera que el sentido de la resolucién pueda ser previsto por
el usuario antes incluso de presentar su solicitud. Se trata, por tanto, de actos administrativos de contenido y caracter claramente
reglado». Otro ejemplo de lo que estamos exponiendo se encuentra en la Resolucién de 18 de diciembre de 2020 conjunta de la
Direcciéon General de Empleo, Trabajo Auténomo y Economia Social y de la Agencia para la Modernizacién Tecnolégica de Galicia
por la que se declaran actuaciones administrativas automatizadas, publicada en el Diario Oficial de Galicia de 5 de enero de 2021.
En esta Resolucién se indica que se declara automatizada la actuacién consistente en «La resolucién de concesién o denegacién
de la ayuda en aquellos expedientes en los que se pueda comprobar automaticamente el cumplimiento o el incumplimiento de los
requisitos». La Ley 6/2024, de 5 de diciembre, de la Generalitat valenciana, de simplificacién administrativa, dedica el Capitulo
VIII a las nuevas tecnologias para la administracién electrénica. En particular, el articulo 41 promueve activamente el uso de
actuaciones administrativas automatizadas como medida de simplificacién y reduccién de cargas administrativas. Asimismo, el
articulo 42 impulsa la robotizacién en tareas y procedimientos susceptibles de realizarse sin intervencién humana, especialmente en
casos de tramitacién masiva. La Ley 5/2021, de 29 de junio, de Organizacién y Régimen Juridico del Sector Piblico Autonémico de
Aragén, en su articulo 43, define la actuacién administrativa automatizada y establece que no se considerard como tal cuando sea
necesario aplicar criterios subjetivos de decisién. Por su parte, la Carta de Derechos Digitales espanola sefiala en su art. XVIII 6 d
que: «Se promoveran los derechos de la ciudadania en relacién con la inteligencia artificial reconocidos en esta Carta en el marco
de la actuacién administrativa reconociéndose en todo caso los derechos a: ’que la adopcién de decisiones discrecionales quede
reservada a personas, salvo que normativamente se prevea la adopciéon de decisiones automatizadas con garantias adecuadas’».

18 Asi, en la legislacién alemana: «Un acto administrativo puede dictarse de forma totalmente automatica, siempre que asi lo per-
mita la ley y que no exista ni discrecionalidad ni margen de apreciaciény», ( Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVfG, § 35a Vollstindig
automatisierter Erlass eines Verwaltungsaktes), o australiana Administrative Review Council (2004), Automated Assistence in
Administrative Decision Making, Informe nim. 46.

19E] RUEIA se refiere (art. 3.41 y 42) al «sistema de identificacién biométrica remota», esto es, un sistema de IA destinado a
identificar a las personas fisicas sin su participacion activa y generalmente a distancia comparando sus datos biométricos con los que
figuran en una base de datos de referencia, y al «sistema de identificacién biométrica remota en tiempo real», es decir, un sistema
de identificacién biométrica remota, en el que la recogida de los datos biométricos, la comparacién y la identificacién se producen
sin una demora significativa; engloba no solo la identificacién instantdnea, sino también, a fin de evitar la elusién, demoras minimas
limitadas.
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ejercer su libertad de reunién y otros de-
rechos fundamentales. Las imprecisiones
técnicas de los sistemas de IA destinados
a la identificaciéon biométrica remota de las
personas fisicas pueden dar lugar a resulta-
dos sesgados y tener un efecto discrimina-
torio. Estos posibles resultados sesgados y
efectos discriminatorios son especialmente
pertinentes por lo que respecta a la edad,
la etnia, la raza, el sexo o la discapaci-
dad. Ademads, la inmediatez de las con-
secuencias y las escasas oportunidades pa-
ra realizar comprobaciones o correcciones
adicionales en relacién con el uso de siste-
mas que operan «en tiempo real» acrecien-
tan el riesgo que estos conllevan para los
derechos y las libertades de las personas
afectadas por las actividades de aplicacion
de la ley».

Otra reserva de humanidad establecida en el
RUEIA es la referida al ejercicio de la funcién judi-
cial. El Anexo III referido a TA de alto riego senala
que entre los sistemas de IA de alto riesgo se encuen-
tran:

«8. Administracién de justicia y procesos
democraticos: a) Sistemas de IA destina-
dos a ser utilizados por una autoridad ju-
dicial, o en su nombre, para ayudar a una
autoridad judicial en la investigacion e in-
terpretacion de hechos y de la ley, asi como
en la aplicacién de la ley a un conjunto
concreto de hechos, o a ser utilizados de
forma similar en una resoluciéon alternati-
va de litigios».

El texto emplea el verbo ayudar. La cuestiéon por
dilucidar aqui seria si el uso de este verbo excluye
la toma de decisiones judiciales con margen de apre-
ciaciéon de forma totalmente automatizada. En esta
linea, en las enmiendas presentadas por el Parlamento
Europeo al proyecto de reglamento de IA, se modifico
el considerando 40 mediante la enmienda 71, sefa-
lando lo siguiente:

«La utilizacién de herramientas de inteli-
gencia artificial puede apoyar la toma de
decisiones, pero no debe substituir el po-
der de toma de decisiones de los jueces o
la independencia judicial, puesto que la to-
ma de decisiones finales debe seguir siendo
una actividad y una decisién de origen hu-
manoy.

Las ideas esenciales de esa enmienda han sido fi-
nalmente incorporadas con el nium. 61 al texto defini-
tivamente aprobado por el Parlamento en marzo de
2024, con este texto:

«La utilizacién de herramientas de IA pue-
de apoyar el poder de decisién de los jueces
o la independencia judicial, pero no debe
substituirlas: la toma de decisiones finales
debe seguir siendo una actividad humanay.

Si aceptamos las premisas anteriores, entonces a
las prohibiciones del art. 5 del RIA cabria anadir, de
modo implicito, este supuesto referido a la actividad
judicial, esto es la toma de decisiones judiciales total-
mente automatizadas.

En cambio, el Anexo III cuando se refiere a
supuestos de TA de alto riesgo empleado por las AAPP,
solo emplea el verbo ayudar en el apartado 7 c, al
referirse a STA destinados a ser utilizados por las au-
toridades publicas competentes, o en su nombre, o por
las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién
para ayudar a las autoridades ptublicas competentes
a examinar las solicitudes de asilo, visado o permiso
de residencia y las reclamaciones conexas con el fin
de determinar si las personas fisicas solicitantes ret-
nen los requisitos necesarios para que se conceda su
solicitud, con inclusién de la evaluacién conexa de la
fiabilidad de las pruebas. Sin embargo, no existe un
considerando parecido al 71 referido a la actividad ad-
ministrativa, si bien la razén de fondo podria ser sub-
stancialmente similar en ambos casos: la existencia
de un margen de apreciacién donde el humano, juez
o gestor publico, debe decidir debido a las caracteris-
ticas especificas del modo de decidir humano, como
hemos expuesto?’.

2.3 Supervision humana y buena
administracion

Ademas, otro componente relevante de la buena ad-
ministracion digital es la supervision humana obliga-
toria de los sistemas en el caso de decisiones total o
parcialmente automatizadas, al menos cuando se trate
de TA de alto riesgo, de conformidad ahora con el art.
14 RUEIA.

Surge asi un elemento relevante para el derecho a
una buena administracion de las personas, y un nuevo
perfil profesional en el ambito piiblico, el de la persona
supervisora del correcto funcionamiento del sistema de
IA, que debe contar con la suficiente alfabetizacion en

20Cabe recordar que los SIA prohibidos son numerus apertus no clausus, en el sentido de que el art. 112.1 del reglamento prevé
una evaluacién anual de la necesidad de modificarlos, cuyas conclusiones serdn presentadas al Parlamento y al Consejo, segun

metodologia a desarrollar por la Oficina Europea de IA (112.1b).
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TA (art. 4 RUEIA), esto es con una adecuada forma-
cién especifica (también a prueba de sesgo de autom-
atizacion), sea esta persona la misma que la delegada
de proteccién de datos, sea una persona con un per-
fil especifico. EEUU lo es el CAIO (Chief Artificial
Inteligence Officer), puesto de trabajo en la Admin-
istracion estadounidense creado por Orden Ejecutiva
del ex presidente Biden de 2023 nam. 14110. El1 CAIO
coordinard, supervisard y dirigird las iniciativas de
inteligencia artificial especificas de cada agencia, asi
como también encabezara las decisiones de politicas
internas, las regulaciones y el reclutamiento de per-
sonal para implementar y utilizar las herramientas de
inteligencia artificial de manera efectiva.

3 Propuesta regulatoria

Articulo 1. Objeto

Esta regulacién tiene por objeto regular la
automatizacién, el uso de sistemas algorit-
micos y sistemas de inteligencia artificial
por parte de las Administraciones Publi-
cas, con respeto de los principios juridicos
y derechos reconocidos en el ordenamiento
juridico, incluyendo el principio y derecho
a una buena administracién.

Articulo 2. Definiciones

A los efectos de esta ley, se entenderd por:

a) Sistema de Inteligencia Artificial
(SIA): Un sistema basado en una ma-
quina disenado para funcionar con
distintos niveles de autonomia, inclu-
yendo los sistemas basados en reglas
preprogramadas, que puede mostrar
capacidad de adaptacién tras el des-
pliegue y que, para objetivos explici-
tos o implicitos, infiere de la informa-
cién de entrada que recibe la mane-
ra de generar informacién de salida,
como predicciones, contenidos, reco-
mendaciones o decisiones, que puede
influir en entornos fisicos o virtuales.

b) Actuacién administrativa automati-
zada: Aquella actuacién administra-
tiva en la que la decision final es adop-
tada total o parcialmente sin inter-
vencién humana directa, en su caso
mediante un SIA.

¢) Servicios personalizados y proactivos:
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Se entiende por servicio proactivo y
personalizado el servicio digital que
tiene como finalidad informar a las
personas, de manera predictiva y an-
ticipada, sobre los servicios ptublicos
a los cuales pueden acceder. Los
servicios proactivos y personalizados
se prestan en base a la informacion
obtenida y elaborada por las Admi-
nistraciones Publicas, garantizando
la proteccion de datos personales y el
conjunto de los derechos y las liber-
tades que les son propios, especial-
mente con respecto al principio de
transparencia y a la definicion de las
garantias adecuada al disefio de los
servicios.

El tratamiento de datos personales,
con las garantias adecuadas, se con-
sidera fundado para el desarrollo de
servicios personalizados y proactivos,
en los términos previstos en el ar-
ticulo 6.1 ¢) del Reglamento (UE)
2016/679 y en la legislacién espafola
de proteccion de datos, que puedan
generar actos administrativos favora-
bles o declarativos de derechos, salvo
oposicion expresa de la persona.

Articulo 3. Reserva de Ley, Reserva de
Humanidad e interlocucién humana.

1. Autorizacién Legal: La decisién de

utilizar un STA para la aplicacién de
una ley debe contar con una autori-
zacion legal expresa. El poder legisla-
tivo debera redactar las leyes tenien-
do en cuenta su futura automatiza-
cion y traducir la ley a un formato
“automatizable” desde su inicio. Si
ello no fuera posible, se encomendard
esta traducciéon al Gobierno median-
te las disposiciones finales de la ley.
La traduccién de las normas a codigo
informatico realizada por la adminis-
tracién para su aplicacién algoritmi-
ca, tendra naturaleza de reglamento
ejecutivo, sujeto a los principios de
buena regulacién.

. Reserva de Humanidad: debera de-

cidir qué areas pueden ser automati-
zadas y cudles deben quedar reserva-
das a la toma de decisiones humanas.
Salvo que se indique lo contrario le-
galmente y se justifique el respeto del
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principio y derecho de buena adminis- de la decisién automatizada.
tracion, el ejercicio de potestades que
impliquen el ejercicio de margenes de
apreciacion que comporten juicios de
valor quedarad reservada a funciona-
rios publicos humanos.

Articulo 5. Derechos de las Personas

1. Derecho a una buena administracién:
es el derecho de todas las personas a
que las decisiones y actuaciones de las
Administraciones incluyendo las au-
tomatizadas, se desarrollen con la de-
bida diligencia y el debido cuidado,
para asegurar una buena administra-
cién, de forma personalizada y proac-
tiva. Ello implica necesariamente:

3. En las decisiones que afecten a de-
rechos constitucionales se garantiza-
ra el derecho del interesado a solici-
tar como interlocutor a una persona
humana.

Articulo 4. Principios Rectores del Uso de

Sistemas Algoritmicos e Inteligencia Arti-

ficial - actuar solo en ausencia de con-
flictos de intereses,

1. Primacia de la persona: el uso de es- - con la informacién necesaria,

tos sistemas estara siempre al servicio
del interés general y del bienestar de
las personas.

Aplicacion de Principios: La utiliza-
cibn de STA en la actividad admi-
nistrativa debera ser respetuosa con
el ordenamiento juridico vigente y se
regird, entre otros, por los princi-
pios de transparencia, no discrimina-
cién, proporcionalidad, responsabili-
dad, seguridad juridica, interdiccion
de la arbitrariedad y buena adminis-
tracién, integrado por los principios
constitucionales de eficiencia, econo-
mia, objetividad eficacia y coordina-
cién.

Supervision Humana: Toda decision
administrativa adoptada con el apo-
yo de SIA requerird la supervisién
efectiva de un ser humano en los ca-
sos senalados como de alto riesgo por
la regulacién europea, asi como tam-
bién cuando se puedan afectar dere-
chos constitucionales.

La persona supervisora debera con-
tar con capacidad para comprender
el funcionamiento del sistema y alte-
rar significativamente la decision fi-
nal. La persona supervisora deberd
poseer la alfabetizacién necesaria y
proporcionada al tipo de SIA emplea-
do, y deberé recibir formacién especi-
fica para evitar sesgos cognitivos, es-
pecialmente el de automatizacién.
La supervision humana no serd me-
ramente formal, sino que debera ser
sustantiva, desarrollarse con la dili-
gencia debida y garantizar la posibi-
lidad de intervenciéon y modificacion
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- teniendo en cuenta los factores
relevantes y otorgando a cada
uno de los mismos su debida im-
portancia en la decision, exclu-
yendo de su consideraciéon todo
elemento irrelevante,

- motivando suficiente y congruen-
temente la misma en relacién con
la fundamentacién existente en el
expediente,

- prestando siempre que sea posi-
ble servicios de forma personali-
zada y proactiva.

2. Derecho a la informacién

Los ciudadanos afectados por decisio-
nes tomadas con SIA tendran derecho
a ser informados sobre la existencia
de un sistema algoritmico en la toma
de la decision.

Derecho a la motivacién y a la expli-
cabilidad del sistema

Los interesados tendran derecho a
una explicacién sobre cémo el SIA ha
influido en la decisién tomada en su
caso, asi como a la motivacién de la
decisién, de acuerdo con la legislacion
vigente, que incluira una sucinta refe-
rencia de hechos, fundamentos de de-
recho y, en su caso, criterio no juridi-
co empleado para decidir.

Las decisiones adoptadas con el uso
de SIA deberan ser motivadas y ex-
plicadas de forma clara y comprensi-
ble, en lenguaje natural, incluyendo
informacion significativa sobre la 16-
gica aplicada.

Los ciudadanos tendran derecho a im-
pugnar las decisiones adoptadas con
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el uso de SIA, de acuerdo con la le-
gislacion vigente, frente a un ser hu-
mano.

impacto a dichos derechos, incluyen-
do:
2.3.1 Analisis del potencial de

sesgos y discriminacion.
2.3.2 Medidas de mitigacién

Articulo 6. Procedimiento Administrativo de 1i
e riesgos.

Tecnologico para la Implementacién de los

sistemas. 2.3.3 Evaluacién de la necesi-

1. Procedimiento complejo: La imple-

mentaciéon de un sistema algoritmico
o de inteligencia artificial en la admi-
nistracién publica requerirda un pro-
cedimiento administrativo complejo y
formalizado. A continuacién, se in-
dican los principales principios juri-
dicos y reglas que deben regir dicho
procedimiento, que se regulard en lo
no previsto por la ley de procedimien-
to administrativo comun.

. Procedimiento administrativo de de-
cision sobre la automatizaciéon: se
trata de un procedimiento previo so-
bre:

a) Si se automatiza o no la fun-
cién administrativa,

b) Sobre la decisién relativa a
si se elabora el programa informati-
co por la propia administracién o se
contrata con terceros, atendiendo a
la existencia de medios propios sufi-
cientes y adecuados y de preparacion
y aprobacién de las especificaciones
técnicas, requisitos y parametros del
STA.

2.1 Equipo Multidisciplinar: De-
bera asegurarse la participacién un
equipo multidisciplinar, que incluira
especialistas en Derecho, tecnologia y
ética, para asegurar la adecuada pon-
deracién de todos los aspectos rele-
vantes.

2.2 Participacion Ciudadana: Se
abrird un tramite de informacién pi-
blica en el que se fomentara la par-
ticipacién ciudadana en la configura-
cién de los STA, para asegurar que las
decisiones reflejen los valores y expec-
tativas de la sociedad.

2.3 Evaluacién de Impacto: An-
tes de la implementacién de cualquier
STA que pueda afectar los derechos
fundamentales, integrada con la eva-
luacién de impacto de la legislacion
de proteccién de datos, se realizara
una evaluaciéon de impacto, sobre el
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dad, idoneidad y eficiencia del uso de
la TA, considerando costes, beneficios
y riesgos.

2.3.4 Esta evaluacién se hara
publica y se someterd a revisiéon pe-
riddica.

2.4 Debera establecerse el 6rgano
u 6rganos competentes, segin los ca-
sos, para la definicion de las espe-
cificaciones, programacion, manteni-
miento, supervision y control de cali-
dad y, en su caso, auditoria del sis-
tema de informacion y de su cédi-
go fuente. Asimismo, se indicard el
6rgano que debe ser considerado res-
ponsable a efectos de impugnaciéon

2.5 Publicidad del Procedimien-
to: La resolucién de aprobacion de
las especificaciones técnicas y requi-
sitos del SIA, asi como los detalles de
su funcionamiento y las evaluaciones
de impacto, se publicaran.

. Segundo procedimiento: El procedi-

miento especifico sectorial en el que
se utilice el sistema para la toma de
decisiones automatizadas o semiauto-
matizadas, de acuerdo con lo fijado
por el procedimiento anterior. Este
procedimiento administrativo deberd
garantizar la existencia de audiencia
e informacién publica en los supues-
tos legalmente previstos, asi como la
motivaciéon de la decision y explica-
cién del funcionamiento del sistema

de TA.

Articulo 7. Desarrollo y Contratacién de
los sistemas

1. Desarrollo por la Administracion:

Cuando la Administracién Publica
desarrolle un STA, deberé publicar el
codigo fuente y los algoritmos utili-
zados, salvo que existan razones jus-
tificadas en Derecho para no hacerlo,
que deberan ser fundamentadas en el
expediente y motivadas.
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2. Contratacion de Terceros: Cuando se
contrate a terceros para el desarrollo
de un SIA, los contratistas estaran
sujetos al principio de buena admi-
nistracién.

Articulo 8. Registro y Revisién de Siste-
mas Algoritmicos y de Inteligencia artifi-
cial.

1. Registro Publico: Se establecerda un
registro publico de algoritmos, donde
se inscribiran todos los STA utilizados
por la Administracién Publica, inclu-
yendo informacién detallada sobre su
diseno, funcionamiento, evaluaciones
de impacto, y datos de entrenamien-
to.

2. Revisién Periddica: Se realizaran re-
visiones periddicas de todos los SIA
para evaluar su rendimiento, detectar
posibles sesgos, y garantizar el cum-
plimiento de la normativa.

Articulo 9. Régimen Sancionador

1. El incumplimiento de las obligacio-
nes establecidas en esta ley podra ser
sancionado de acuerdo con la legisla-
cién vigente.

2. En el caso de uso de TA cuando exista
una prohibicion de su uso de acuerdo
con la normativa europea se podran
imponer multas de hasta 35 millones
de euros a las AAPP que violen las
mismas.

3. La infraccién consistente en la viola-
cién de la reserva de humanidad serd
castigada con...

Articulo 10. Colaboracién Interadminis-
trativa

Las Administraciones Publicas cola-
boraran con otras administraciones
para compartir conocimiento y bue-
nas practicas en el uso de SIA.

Disposicién Adicional Primera. Adapta-
ciéon Normativa

Las Administraciones Publicas debe-
ran adaptar sus reglamentos y proce-
dimientos a las disposiciones de esta
ley en el plazo de un afio desde su
entrada en vigor.

Disposiciéon Final Primera. FEntrada en
Vigor

La presente ley entrard en vigor al
dia siguiente de su publicacién en el
Boletin Oficial de ...

4 Justificacion. La
reconstruccion del sistema
desde la buena
administracion

Al hilo de lo expuesto y de la existencia de un prin-
cipio y un derecho a una buena administracién en
nuestro sistema juridico, es preciso plantear una re-
flexién sobre la necesaria reconstruccién del sistema
juridico actualmente vigente desde la perspectiva de
la buena administraciéon en relaciéon con el uso de sis-
temas algoritmicos e inteligencia artificial por parte de
las Administraciones. La regulacién es imprescindible
dada la existencia de riesgos para los derechos y las
técnicas regulatorias existentes en el siglo XXI no
tienen por qué convertir a esta en un freno a la inno-
vacion, sino en todo lo contrario, como, por ejemplo,
el uso de sandboxes demuestra.

La reconstruccién del sistema debe pasar por una
mejora de la regulacion espanola existente y por cubrir
algunas lagunas que actualmente se detectan en el
marco del nuevo RUEIA (ausencia de reserva de hu-
manidad similar a la judicial para el poder ejecutivo),
que serd de aplicacion a las AAPP como desarrollado-
ras, contratistas o usuarias de SIA.

El RUEIA ha sido aprobado en base al art. 114
TFUE, y serd en todo caso, un suelo regulador eu-
ropeo, pero no un techo para el regulador nacional,
quedando mérgenes nacionales de desarrollo, en lo que
ahora nos interesa en relacién con las AAPP, Dejando
ahora de lado el RUEIA, nos centramos en el ambito
espafiol. Las propuestas que se van a efectuar se basan
en reforzar la eficacia del principio y derecho a una
buena administraciéon en este ambito. Como senala la

STS de 14 de abril de 2021:
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«el derecho al procedimiento administrati-
vo debido, que es corolario del deber de
buena administracién, garantiza que las
decisiones administrativas ... se adopten de
forma motivada y congruente con el iter
procedimental, sin incurrir en desviacién
del procedimiento, en la medida que se re-
quiere que no haya discordancias de carac-
ter sustancial entre los datos facticos rele-
vantes, la fundamentacién juridica obran-
te en el expediente y el contenido de la
decisiéon administrativa. Este deber cons-
titucional de buena administraciéon exige
que las Administraciones Publicas respe-
ten el deber de motivacién y los principios
de objetividad, transparencia y racionali-
dad, conforme a lo dispuesto en los arts. 35
y 129 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Ptublicas. En este
contexto, referido al deber de la Adminis-
tracion de cumplir las garantias procedi-
mentales, consideramos que se ha infrin-
gido el derecho al procedimiento debido,
cuyo reconocimiento, como derecho proce-
dimental de naturaleza constitucional, se
infiere del art. 24 de la Constitucién, que
garantiza el derecho a la tutela judicial
efectiva, que se incardina en el derecho ge-
neral de proteccion juridica, y del art. 103
del Texto Fundamental, que enuncia como
principios rectores del actuar administra-
tivo el principio de objetividad. [..]».

En esta linea, como ya hemos expuesto con mayor
detalle (Ponce, 2024 b) la necesaria reconstruccién
normativa en Espana debe pasar por el reconocimiento
de la existencia de una reserva de ley en la materia,
contenida en el art. 18.4 CE. Por tanto, las remisiones
legales, sean estatales o sean autondmicas, nunca po-
dréan ser en blanco y deberan cubrir suficientemente
esa reserva, que postula la necesidad de representacién
democratica para adoptar decisiones claves sobre la
automatizacién administrativa y el uso de IA.

Entre esas cuestiones claves que el poder legislativo
debe abordar se encuentran la existencia de posibles
reservas de humanidad, ya aludidas, la decision de
aplicar o no digitalmente una norma juridica (con la
correlativa necesidad de traducir a cédigo su lenguaje
natural, traduccién que entendemos tendria la nat-
uraleza juridica de reglamento ejecutivo) y el disefio
de un debido procedimiento formalizado tecnoldgico
o digital, cuestiones estas ausentes ahora en la legis-
lacién en Espana. En cuanto al debido procedimiento
digital, expresion del principio y derecho a una buena
administracion, como expone, con caracter general la
citada STS de 14 de abril de 2021, la propuesta ex-

pone las pautas que deberian tenerse en cuenta para
su formalizacién, partiendo de un relevante concepto:
el de procedimiento administrativo complejo.

El debido procedimiento administrativo complejo
tecnoldgico, pues, es un procedimiento de proced-
imientos, que engarza dos: un primer procedimiento
mediante el que debe evaluarse el posible uso futuro
de los sistemas algoritmicos y de inteligencia artificial
y otros aspectos y un segundo procedimiento que es
va el especifico sectorial para adoptar decisiones au-
tomatizadas o ayudarse de la tecnologia para decidir.

En cuanto al primer procedimiento debido tec-
nolégico, su evaluacion del uso de la inteligencia ar-
tificial debe incluir la evaluacién de impacto referida
a la proteccion de datos que exige el art. 35 RGPD,
pero no Unicamente. También en este procedimiento
el 6rgano administrativo debe ponderar si existe, en su
caso, una reserva de humanidad que prohiba la toma
de decisiones automatizadas; cudles son los beneficios,
costes y riesgos de usar la tecnologia (respetando el
principio de proporcionalidad en la toma de la de-
cisién). En ese sentido se sugiere la formalizacién de
dicho procedimiento por el poder legislativo inspiran-
dose en el art. 28 LCSP relativo a cuando se puede
contratar por parte de las AAPP.

Asimismo, en este primer procedimiento que forma
parte del debido procedimiento administrativo com-
plejo tecnoldgico, debera decidirse si el sistema es
elaborado por la propia Administracién o se external-
iza, mediante un contrato de servicios o de suministro
(realizando una ponderacién similar a la contenida en
el art. 30 LCSP).

También en este procedimiento deberia adoptarse
la decisién sobre el papel del control o supervisién
humana del sistema (human in the loop): persona
que deberia estar especialmente formado para evitar
el sesgo de automatizacion. Supervisiéon que, enten-
demos, deberia venir acompanada de un derecho del
interesado (de nueva regulacién) a interaccionar con
una persona, en caso de decisiones automatizadas.

Consideramos que no existe un derecho de los ciu-
dadanos a obtener el uso de sistemas algoritmicos e
inteligencia artificial en un determinado sector, pero
si un derecho a una buena administraciéon y a un pro-
cedimiento administrativo debido que pondere todos
los aspectos relevantes, incluido el uso de A, antes de
finalizar con una resolucion.

Para respetar esa buena administracion, este
primer procedimiento debido tecnolégico debe incor-
porar un tramite de informacién puiblica, bien porque
suponga la traduccién a cédigo informéatico de una
norma previa para su aplicacién digital (caso en el
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que, como dijimos, seria un reglamento en elabo-
racion, siendo de aplicacién el art. 134 LPAC), bien
porque, si no existe esa traduccién a cédigo, su nat-
uraleza lo requiere (art. 83.1 LPAC) dado que la
resolucién que se adopte ird dirigida a un conjunto in-
determinado de personas y operara sobre numerosas
decisiones posteriores que se adoptaran en el segundo
debido procedimiento tecnolégico formando parte del
procedimiento administrativo complejo aludido.

Asimismo, junto a la participacion ciudadana, sera
obligatoria su publicacién, como reglamento en el
primer caso y como acto administrativo en el segundo
(art. 45a LPAC).

Todos estos aspectos deberan ser desarrollados y
considerados en este primer procedimiento adminis-
trativo, que es mucho mas que un mero proyecto tec-
nolégico, por lo que se recomienda su formalizacion
juridica y el uso por las Administraciones de listas de
comprobacién para verificar todos estos puntos antes
de tomar la decision final.

Mas alla de la reserva de ley genérica que cubra
el art. 18.4 CE y regule los aspectos antes vistos
en cuanto al primer procedimiento, cada vez que se
quiera digitalizar la aplicacién de una ley deberia ex-
istir un permiso expreso del poder legislativo para
realizar la traducciéon a cédigo y aplicar este, como
reglamento, por las AAPP.

Junto a este primer procedimiento, siempre ex-
istird un segundo procedimiento debido tecnolégico
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como parte del procedimiento administrativo com-
plejo: el de toma de la concreta decision mediante
el sistema algoritmico y la inteligencia artificial. Re-
specto a este segundo procedimiento, el poder legisla-
tivo deberia regular la obligacién de comunicacién al
interesado de la existencia de un sistema algoritmicos
en la toma de la decisién que le afecta, asi como la
necesidad de explicabilidad y justificacion, especifica
y concreta, de la decision adoptada.

Ademsds de la insistencia en la necesaria formal-
izacién del debido procedimiento administrativo com-
plejo tecnolégico, se recomienda la creaciéon de un
registro de algoritmos y la exigencia de una revision
periddica de los sistemas.

Las propuestas se efectiian sin perjuicio de la nece-
saria concrecién sobre aspectos tanto competenciales
(donde se parte en todo caso de la existencia de compe-
tencias autondémicas estatutarias sobre procedimiento
administrativo y régimen juridico de sus adminis-
traciones, en el marco del art. 149.1.18), como de
politica legislativa y de técnica legislativa, para de-
terminar si seria conveniente modificar el art. 41 de
la Ley 40/2015, crear un capitulo nuevo en la ley
39/2015 o generar una norma legal especifica a nivel
estatal. Lo mismo cabe decir en relacién con la prop-
uesta autondémica que se efecttia.

Se trata, por tanto, de propuestas a refinar, que

s6lo intentan incluir los aspectos mas relevantes referi-
dos al principio y derecho a una buena administracién.
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