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RESUMEN: El uso de la inteligencia artificial se esta generalizando de forma acelerada
lo que ha provocado una reaccion inédita a nivel europeo que cuenta ya con la primera
norma que establece un marco regulatorio general dentro del contexto de la nueva
politica digital de la Unién. Ahora los Estados miembros tienen que concretarla en
ambitos especificos como es el uso por las Administraciones Publicas, para lo que
deberdn tener en cuenta las coordenadas derivadas de las singularidades de su

incorporacion en el ejercicio de funciones publicas.
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ABSTRACT: Artificial intelligence is becoming widespread at an accelerated pace,
which has led to an unprecedented reaction at European level, with the first regulation
establishing a general framework within the context of the Union's new digital policy.

Now the Member States have to specify it in different areas such as the use by Public

! Este trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacion "El impacto de la Inteligencia Artificial en
los servicios publicos: Un analisis juridico de su alcance y consecuencias en la sanidad" (PGC2018-098243-B-
100) financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion (MCIN/AEI/10.13039/501100011033/) y por "FEDER:
Una forma de hacer Europa".



Administrations, for which they will have to take into account the singularities of its

incorporation in the exercise of public functions.
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1. EL USO DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL POR LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS: HIC SUNT DRACONES

La incorporacion de la inteligencia artificial (IA) a la actividad de las Administraciones
Publicas se va a acelerar en los proximos afios y conduce a territorios inexplorados con respecto
a los que, por ahora, sélo se puede indicar “hic sun dracones”, tal y como se hacia en los mapas

medievales.

Es sencillo tratar de superar la ansiedad que genera este panorama desconocido apelando
a las transformaciones tecnoldgicas precedentes. Primero a la transicion del papel al formato
digital y, mas recientemente, a la administracion en linea a través de Internet, conocida como

administracion electronica.

Sin embargo, nos encontramos ante un proceso distinto (Vida Fernandez, 2023) ya que
la administracion electronica (e-administracion) ha tenido un alcance estrictamente formal en
tanto consiste esencialmente en el acceso permanente, interactivo y a distancia a las
Administraciones Publicas, lo que ha obligado a adaptar una parte importante de las
instituciones propias del procedimiento administrativo. Mientras que la IA presenta unas
funcionalidades y un potencial que conduce a una administracion inteligente (i-administracion)
que afectard a cuestiones sustantivas en tanto los algoritmos alcanzan niveles de analisis

inaccesibles que pueden informar o sustituir la decision humana.

Las transformaciones generadas por el uso generalizado de la IA van a exigir una
revision profunda e integral de las instituciones de nuestro actual Derecho Administrativo. Se
trata de un proceso que se iniciard de inmediato pero que debe desarrollarse de forma pausada

y reflexiva conforme se vaya concretando su alcance y particularidades.

En visperas de su inicio se pretende aqui ofrecer un andlisis del marco general en el que
se va a desarrollar y que viene dado por la nueva politica digital de la Union Europea y, en
concreto, por su nuevo marco regulatorio sobre IA que va a condicionar la regulacion que

desarrollen los Estados miembros. Este es el punto de partida que tienen los Estados miembros
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para regular el uso de la IA por sus Administraciones Publicas que se desarrollara dentro de las
coordenadas derivadas de las singularidades propias de su incorporacion en el ejercicio de

funciones publicas.

2. LA NUEVA POLITICA DIGITAL EUROPEA DE LA UNION EUROPEA

En una sociedad cada vez mas dependiente de unas tecnologias digitales que cada vez
se comprenden y controlan menos se hace necesario considerar no s6lo sus ventajas sino
también sus riesgos, ya que son tecnologias que transforman y condicionan de forma

determinante nuestro actual modo de vida en todas sus dimensiones (Vida Fernandez, 2022b).

Sin embargo, a diferencia de otros riesgos derivados de la innovacién tecnoldgica —
como son los medioambientales, sanitarios, nucleares, etc.— que han dado lugar a una amplia e
intensa intervencion publica, los riesgos digitales no han sido, hasta ahora, objeto de una
regulacion equivalente. Esto se debe a que son unos riesgos de naturaleza singular ya que no
comprometen fisicamente nuestra existencia, sino que afectan a nuestras libertades y derechos

lo que dificulta su identificacion y la toma conciencia (Beck, 2015: 313).

Esto ha dado lugar a que la transformacion digital se haya venido desarrollando
conforme al principio del laissez faire permitiéndose un libre desarrollo de las tecnologias
digitales frente a las que se han venido adoptando una intervencion puntual de cardcter minimo
basada en medidas de caracter negativo, ex post y estrictamente reactivas-correctivas,
esencialmente centradas en la proteccion de los datos personales. Asi puede comprobarse como
el desarrollo y generalizacion de innovaciones tan trascendentales como los ordenadores
personales o el propio Internet hayan tenido lugar sin que se haya planteado la aprobacion de

una Ley que los regule de forma integral®.

Esta ha sido la inercia hasta que, hace algunos afios, la Unién Europea cambid su
estrategia abandonando el tradicional abstencionismo para desplegar una nueva politica digital
basada en unas medidas de caracter positivo, ex ante y, esencialmente, proactivas-preventivas,

generando asi una intensa regulacion sobre el sector digital. Asi en el marco del programa

2 Lo mas parecido seria la Ley 34/2002 de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electronico,
que se basa en el principio de libre prestacion de dichos servicios y en unas obligaciones minimas de identificacion
y responsabilidad.



Década Digital 2030° se han venido adoptado medidas de enorme calado en materia de datos,
servicios digitales, ciberseguridad, identidad digital, y, ultimamente, de inteligencia artificial,

todo ello enmarcado por una Declaracion Europea de Derechos y Principios digitales®.

De este modo la Union Europea marca el rumbo de un modelo propio de regulacion del
sector digital que se separa del modelo neoliberal de los EE.UU. basado en la libre iniciativa y
la competencia, y se distingue del modelo intervencionista autocratico de China bajo el control
del Estado. Se trata de una tercera via con la que se pretende garantizar un desarrollo técnico y
economico del sector digital de impronta europea que sea respetuoso con los derechos y valores

propios de la Union.

3. EL REGLAMENTO (UE) 2023 SOBRE INTELIGENCIA ARTIFICIAL (LEY
DE TA) COMO MARCO REGULATORIO GENERAL

La aprobacion del Reglamento (UE) 2023 por el que se establecen normas armonizadas
en materia de inteligencia artificial (Ley de IA) ha supuesto un punto de inflexion en la politica
digital europea ya que es la primera vez que se impone una intervencion restrictiva sobre una
nueva tecnologia justificada en los riesgos y dafos que puede generar (cd.4). Se pone de
manifiesto asi la relevancia y singularidad de este nuevo avance que ha exigido una
intervencion tan urgente como contundente por parte de los poderes publicos, tanto a nivel

europeo como en otros ambitos°.

A falta de conocer su texto definitivo se hace necesario analizar los aspectos esenciales
de las propuestas ya que constituye el marco determinante que va a condicionar el uso de la TA

por las Administraciones Publicas de los Estados miembros®.

Como punto de partida debe tenerse presente que la Ley de IA no establece un modelo
de IA con una regulacion completa y detallada, sino que se limita a una intervencion de minimos

dirigida a establecer restricciones de distinta intensidad sobre determinados usos de la misma

3 Comunicacion Brujula Digital 2030: el enfoque de Europa para el Decenio Digital COM (2021) 118 final.

4 Destacan, en materia de datos la Ley de Gobernanza de Datos y Ley de Datos; de servicios digitales, la Ley de
Servicios Digitales y Ley de Mercados Digitales; de ciberseguridad, la Directiva NIS 2 y Ley de Ciberresiliencia;
de identidad digital, el Reglamento eIDAS 2, de inteligencia artificial, la Ley de IA y la propuesta de Directiva
sobre responsabilidad; junto a la Declaracion Europea de Derechos y Principios digitales. Una sistematizacion de
estas iniciativas se encuentra en Jos¢ VIDA FERNANDEZ (2022 a).

5 Es significativa la Executive Order on the Safe, Secure, and Trustworthy Development and Use of Artificial
Intelligence, dictada por el presidente Biden el 30 de octubre de 2023.

¢ Sobre esta cuestion vid. también el analisis de E. Gamero Casado (2021).
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(art. 3). Ademas, debe tenerse en cuenta que su principal objetivo es evitar una fragmentacion
del régimen juridico de la IA por parte de los Estados, a los que se impide que impongan
restricciones que puedan afectar a la libre circulacion transfronteriza de bienes y servicios

basados en dicha tecnologia (cd.1).

A partir de estas premisas se puede analizar su &mbito de aplicaciéon que se configura
con caracter expansivo, de modo que comprende la totalidad de las actividades de todas las
Administraciones Publicas, con algunas excepciones puntuales. Asi, desde una perspectiva
objetiva, se proyecta sobre todos los sistemas de IA independientemente de que su uso sea
publico o privado, si bien quedan excluidos los relacionados con el transporte (art. 2.2) y los de
fines militares (art. 2.3). Mientras que en su dimension subjetiva alcanza a todos los actores,
sean publico o privados, establecidos en la Union, en tanto los proveedores y usuarios se definen
como toda persona fisica o juridica, autoridad ptblica, agencia u organismo de otra indole que

desarrolle, introduzca o utilice sistemas de IA (arts. 2y 3.2y 3.4)".

Conforme a esta configuracion, la Ley de IA constituye el marco regulatorio general al
que tendran que adaptarse las Administraciones Publicas que quedaran obligadas como
proveedoras en la medida que hagan su propio desarrollo de los sistemas de A, aunque lo mas
habitual serd de que se encuentren en la posicion de usuarios en tanto utilicen sistemas de [A

desarrollados por terceros que adquieran a través licitaciones publicas.

4. ANALISIS DEL CONTENIDO DEL REGLAMENTO (UE) 2023 CON
RESPECTO A LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

La Ley de IA introduce un sistema de intervencion gradual, flexible y basado en el
riesgo que parte de la premisa del libre uso de los sistemas de IA, imponiendo restricciones en
la medida que sea estrictamente necesario para la proteccion de los derechos e intereses. Asi
establece unas prohibiciones en los usos de riesgo inaceptable, se imponen ciertos requisitos y
su consiguiente evaluaciéon de conformidad para los usos de alto riesgo, se incorporan unas
obligaciones de transparencia en los usos de riesgo limitado, y deja libre el resto de usos que se

consideran de riesgo minimo.

7 No se aplica a las autoridades publicas de terceros paises ni a las organizaciones internacionales que utilicen
sistemas de IA en el marco de acuerdos de cooperacion internacional o acuerdos con fines de aplicacion de la ley
y cooperacion judicial con la Unién o sus Estados (art. 2.4).



Por lo que respecta a los usos prohibidos, afectan especificamente a determinadas
funciones que ejercen las Administraciones Publicas, tanto en el ambito de la policia de
seguridad (sistemas de IA para la evaluacion o clasificacion de personas y los sistemas de
identificacion biométrica remota «en tiempo real» en espacios de acceso publico, art. 5.1 ¢y d)
y de los servicios publicos sanitarios (sistemas de [A para alterar el comportamiento, art. 5.1 a)
y educativos (sistemas de A dirigidos a menores o personas con discapacidad, art. 5.1 b) que
pueden usarse cuando no generen perjuicios fisicos o psicolégicos o trato desfavorable
(apartados a, by c), o sean utilizados para la localizacion de victimas, de presuntos delincuentes

o para la prevencion de una amenaza (apartado d).

Los usos de alto riesgo se corresponden con determinadas actividades administrativas
relacionadas con la prestacion de servicios publicos esenciales en los que los ciudadanos se
encuentran en una posicion vulnerable frente a las autoridades®. En concreto se trata de sistemas
de TA utilizados en la prestacion de la asistencia sanitaria (uso clinico”), la educacion
(evaluacion), el empleo (seleccion, promocion y despido!?), la gestion y funcionamiento de
infraestructuras esenciales (trafico y suministro de agua, gas, electricidad), gestion de la
migracion, asilo y control fronterizo (evaluacion de riesgos, verificacion de documentos), la
seguridad publica, (identificacion biométrica y categorizacion de personas) y, en general, los
sistemas de IA utilizados para evaluar el acceso a prestaciones y servicios de asistencia

publica'!, asi como para su concesion, reduccion, retirada o recuperacion.

Estos sistemas de alto riesgo tendran que cumplir una serie de requisitos para garantizar
su fiabilidad y seguridad para lo que tienen que ser sometidos a una evaluacion de la
conformidad por un organismo notificado y asi llevar el marcado CE que habilita a su uso y

comercializacion dentro la Unién (capitulo IT)!2. Las Administraciones deberan garantizar el

8 Asi se describen estos usos (cd. 37) que figuran en el Anexo III al que remite el articulo 6.2 Ley I A y que
coindicen con los que proporcionan la procura existencial (daseinversorge).

° En la medida que los sistemas de IA para uso médico son productos sanitarios sometidos al Reglamento (UE)
2017/745 se consideran por defecto sistema de alto riesgo (art. 6.1 a) Ley IA).

10 Entre los que se incluirian también los sistemas de IA utilizados en el empleo publico.

! Entre los que se incluyen la vivienda, electricidad, gas y telecomunicaciones, independientemente de que su
gestion sea publica o privada (cd. 38).

12 En concreto se trata de contar con un sistema de gestion de riesgos para su identificacion, evaluacion y
mitigacion (art. 9), una politica de gestion y gobernanza de datos para garantizar su calidad y pertinencia (art. 10),
una documentacion actualizada y adecuada (art. 11), un sistema de registro que debe permitir la trazabilidad (art.
12), un nivel de transparencia suficiente para interpretar y usar correctamente sus resultados (art. 13), el
sometimiento a vigilancia humana efectiva para prevenir o reducir los riesgos (art. 14), y una garantia de precision,
solidez y ciberseguridad (art. 15).
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cumplimiento de estos requisitos en la medida que desarrollen sus propios sistemas de IA como
proveedores, y en el caso de que adquieran los sistemas de A de terceros solamente, en cuanto
usuarios solamente deberan garantizar su utilizacion, vigilancia y seguimiento conforme a las

instrucciones de uso del proveedor (art. 29).

Los sistemas de riesgo limitado son aquellos que interactiian con personas fisicas sin
entrafar riesgos (bots de atencion al publico) y los que generen o manipulen contenido de
imagen, sonido o video que puedan inducir a error (deepfake), por lo que afectaran a los
sistemas de las Administraciones de atencion a los ciudadanos. En estos casos solamente se
imponen unas obligaciones de transparencia que permitan identificar que la actividad es

desarrollada por un sistema de [A.

El resto de sistemas de IA se consideran de riesgo inexistente son de desarrollo y uso
libre!. Por lo tanto, una gran parte de sistemas de IA que utilicen las Administraciones Ptblicas
estaran exentos de requisito u obligacion alguna por lo que respecta a la Ley de 1A, lo que no
quita que se les apliquen otras normas y puedan (y deban) ser objeto de una regulacion

especifica a nivel nacional.

S. EL ALCANCE DEL REGLAMENTO (UE) 2023 EN LA REGULACION
NACIONAL DEL USO DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL POR LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

La Union Europea carece de competencias para regular de forma directa el uso de la [A
por parte de las Administraciones Publicas nacionales, ya que corresponde de forma exclusiva
a los Estados. Esto no impide que, a través de otros titulos competenciales, se pueda intervenir
sobre el uso de la IA en general estableciéndose unas condiciones que afectan a su uso por las

Administraciones, tal y como ocurre con la Ley de IA.

Sin embargo, el alcance de este régimen general de la IA establecido a nivel europeo
con respecto a los sistemas de IA que utilicen las Administraciones es muy limitado, tal y como
se ha podido comprobar. Asi, aunque la Ley de IA se aplica con carécter general a la practica

totalidad de las actividades administrativas, solamente impone medidas a un conjunto muy

13 Sin perjuicio de que puedan someterse voluntariamente a los previstos para los sistemas de alto riesgo a través
de codigos de conducta (Titulo IX).



reducido (aunque sensible) de actividades administrativas. Asimismo, estas medidas son
demasiados genéricas e inespecificas si se tienen en cuenta la problematica y singularidades
que presenta su uso por parte las Administraciones, ya que estan disefiadas para su aplicacion
tanto para el ambito publico como privado. Por lo demds, y en tanto es probable que las
Administraciones opten por adquirir los sistemas de IA a terceros, en tanto que usuarias no

tendran que garantizar el cumplimiento de estas medidas que obligan a los proveedores.

Por lo tanto, la Ley de IA es un marco imprescindible pero insuficiente para la
regulacion del uso de la TA por las Administraciones Publicas que tendrd que ser regulada de
forma detallada por los Estados Miembros. La propia Ley IA es consciente de esta situacion y
asume que habra un desarrollo a nivel nacional por lo que respecta al uso de sistemas de IA de
alto riesgo por las autoridades publicas que estara sometido a un régimen especifico que
concretara el marco general que establece. En este sentido afiade que su finalidad no es
obstaculizar el desarrollo y la utilizacion de enfoques innovadores en la Administracion
Publica, que puede beneficiarse de un uso mas amplio de sistemas de IA conformes y seguros,
siempre que dichos sistemas no entrafien un riesgo elevado (cd. 37). En concreto, y con respecto
a los sistemas de [A de alto riesgo para su propio uso, se admite que las autoridades publicas
desarrollen su propio régimen bajo la forma de un sistema de gestion de la calidad especifico
adoptado a escala nacional o regional teniendo en cuenta las particularidades del sector y las

competencias y la organizacion de la autoridad publica en cuestion (cd. 54).

En todo caso debe recordarse que la Ley de IA no agota el marco europeo que
condiciona su uso de la IA por las Administraciones Publicas, ya que existe un creciente bloque
normativo sobre datos (RGPD, Ley de Gobernanza de Datos, Ley de Datos, entre otras),
servicios digitales (Leyes de Servicios y Ley de Mercados digitales), ciberseguridad (Directiva
NIS 2), ademas de documentos politicos como la Declaracion Europea de Derechos y Principios
Digitales, que condicionan la regulacion que hagan los Estados miembros sobre el uso de

sistemas de IA por las Administraciones Publicas.

6. LA SITUACION DE LA REGULACION DEL USO DE LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL POR LA ADMINISTRACIONES PUBLICAS EN ESPANA
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A pesar de la creciente preocupacion en torno a la IA y de los avances que se han dado
en su regulacion desde la Union Europea, la mayoria de los Estados miembros carecen de una

verdadera regulacion de su uso por las Administraciones Publicas.

Esto se debe, por una parte, a la falta de madurez de la tecnologia y su escaso
conocimiento lo que explica su escasa penetracion en las actividades de las Administraciones
Publicas que ha hecho innecesaria su regulacion. Asimismo, los Estados miembros han optado
por esperar al nuevo marco europeo en materia de A antes de iniciar cualquier regulacion a

nivel nacional, tal y como ha ocurrido con las tecnologias de registro distribuido (blockchain).

En la actualidad la regulacion especifica del uso de sistemas de IA por las
Administraciones Publicas en Espafia se reduce a dos articulos que resultan perfectamente

inoperantes por distintas razones.

El articulo 41 LRIJSP, referido a las actuaciones administrativas automatizadas en
general'* se limita a la disponer unas garantias elementales para que exista un 6rgano
competente para su gestion y responsable a efectos de eventuales recursos frente a actos de
tramite automatizados'®. Por lo que no se trata de una regulacion de los sistemas de 1A que
actian de forma autéonoma (no automdtica) en la tramitacion y resolucion de los

procedimientos.

En cuanto al articulo 22 de la Ley 15/2022 integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion, se dedica especificamente al uso de la IA por las Administraciones Publicas
como respuesta a las iniciativas europeas de regulacion de la IA a las que remite tratando de

proyectar su contenido en el ambito administrativo!®.

14 En el ambito tributario (articulo 96 LGT) y de la Seguridad Social (art. 110 TRLGSS) se habla igualmente de
automatizacion, con algun matiz en su regulacion ya que se contempla la posibilidad de que se puedan adoptar
actos resolutorios automatizados y no se limiten a los actos de tramite.

15 El articulo 41 LRJISP se refiere a actuaciones automatizadas que es algo distinto del uso de IA. Su redaccion
procede del articulo 39 de la Ley 11/2007 por lo que es dudoso que en aquel momento se contemplase este tipo de
tecnologia. Ademas, en su redaccion se circunscribe a los actos de tramite ya que se refiere a los actos o actuaciones
realizadas integramente a través de medios electronicos, “en el marco de un procedimiento” —por lo que parece
referirse a los actos que componen dicho procedimiento y no los que lo resuelven—, y en el que no interviene
“empleado publico” —y no una autoridad que, en cuanto titulares de los 6rganos administrativos, que son los que
tienen la competencia para resolver—.

16 Asi dispone que el uso de la IA por las Administraciones debera llevarse conforme a una serie de principios en
el marco de lo dispuesto a nivel europeo y siguiendo especialmente las recomendaciones de la Unién Europea en
este sentido (apartados 1y 3).



En todo caso se trata de un articulo testimonial'” ya que se limita a exigir que las
Administraciones promuevan, favorezcan o prioricen determinadas medidas en el uso de
sistemas de IA sin que ninguna de sus exigencias sea preceptiva, y sin que éstas lleguen a

concretarse por lo que no pasan de meros principios.

En este sentido, y de forma general, dispone que las Administraciones promoveran el
uso de una IA ética, confiable y respetuosa con los derechos fundamentales, conforme a lo
dispuesto por la Union. Estos principios generales se concretan en otros mas especificos como
son la minimizacioén de sesgos, la transparencia y la rendicion de cuentas, con respecto a los
que las Administraciones deben promover mecanismos que los tengan en cuenta, siempre sea
factible técnicamente. Sin embargo, no se especifican de qué mecanismos concretos se trata,
aunque se apunta a dos técnicas comunes en tanto dispone que las Administraciones

promoveran las evaluaciones de impacto y los sellos de calidad, sin entrar en mas detalles.

7. CONCLUSION: RETOS E INCERTIDUMBRES

En estas lineas se ha tratado de sistematizar el marco europeo en el que se llevard a cabo
el desarrollo por parte de los Estado miembros de la regulacion en torno al uso de la IA por las
Administraciones Publicas. A pesar de sus limitaciones, la Ley de IA constituye una base so6lida
desde la que se debe construir este régimen juridico ya que establece unas garantias frente a
determinados usos de la IA y, ademads, contiene una serie de principios (calidad de los datos,
control humano, ciberseguridad, entre otros) que pueden proyectarse y concretarse con respecto

a la totalidad de la actividad administrativa.

A partir de aqui se abre un terreno desconocido que tendra que ser afrontado por los
legisladores nacionales que deberan elaborar un marco normativo detallado que garantice los
derechos de los ciudadanos y, sobre todo, los intereses publicos, tal y como ya se hiciera con
respecto a la administracion electronica. Sin embargo, los retos e incertidumbre que plantea la
incorporacion de la IA a la actividad administrativa son mucho mayores y obligara a reflexionar
sobre cuestiones esenciales como su distinta proyeccion en la actividad juridica y material de

la Administracion, el alcance del principio de legalidad y su vinculacidn positiva con respecto

17 En este mismo sentido se pronuncia M. Vaquer Caballeria (2023: 44). De hecho, su planteamiento es muy
parecido al articulo 45 LRJPCAC que se limitaba a establecer los principios de la incorporacion de los medios
técnicos a la actividad administrativa.

10
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al autonomia de esta tecnologia, o la situacion de la teoria del 6rgano en la imputacion de las

actuaciones adoptadas con estos sistemas.

Todas estas cuestiones estan siendo ya tratadas por la doctrina'8, pero necesitan de un
debate abierto, reflexivo y pausado que nos permita dotarnos de un régimen juridico completo
y adecuado que contribuya a conservar las garantias que durante mas de dos siglos se han ido

forjando en nuestro Derecho Administrativo.
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