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RESUMEN: Las innovaciones tecnologicas estdn promoviendo la actualizacién del régimen
juridico y de funcionamiento de la Administracion Publica para adaptarse a la realidad social.
Hasta el momento, las reformas estdn estancadas en la incorporacion del medio electronico,
obviando la inminente necesidad de conversion digital. Esta transformacion debe iniciarse sobre
las actividades de datificacion y de reutilizacion de toda la informacion de la que disponen las
Administraciones Publicas, a la par que incorporando sistemas automatizados o de inteligencia
artificial que, tras el analisis de estos datos, permitan prestar servicios mas eficaces y eficientes a
los ciudadanos.

ABSTRACT: Technological innovations are promoting the updating of the legal and operational
regime of the Public Administration to adapt to social reality. So far, the reforms have been
stagnant in the incorporation of the electronic medium, ignoring the imminent need for digital
conversion. This transformation must be initiated on the activities of datification and reuse of all
the information available to the Public Administrations, while incorporating automated systems or
artificial intelligence that, after the analysis of these data, allow providing more effective and
efficient services to citizens.
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I. Breves consideraciones sobre la transformacion de la Administracion: del papel al
dato.

El sometimiento de la actividad de la Administracion Publica a la consecucion del indeterminado
concepto de interés general (art. 103.1 CE) es el argumento que motiva la adecuacion continua del
sistema a los avances tecnoldgicos. En este sentido, la implementacion de la Administracién
electronica no puede calificarse como una transformacion espontanea, sino que es el fruto de un
proceso gestacional sostenido en el tiempo. Esta transformacion se ha quedado petrificada en el
objetivo de incorporar las tecnologias propias de la sociedad de la informacion a la actividad
administrativa y la estructura propia de la Administracion del S. XIX. De este modo, se ha pasado
de la gestion del procedimiento en papel a la redaccion en gestores documentales y sistemas que
posibilitan su conservacion en servidores.

Sin embargo, esta transformacion resulta claramente insuficiente para avanzar de forma sinérgica
a la evolucion que estan experimentando el resto de los sectores de la sociedad, y seguir sirviendo



con objetividad a los fines que acomete la Administracion Publica (art. 9.3 CE). Asi, si bien es
cierto que cualquier modernizacion del sistema debe promoverse desde la base consolidada de la
Administracion electronica, es necesario profundizar sobre ciertos aspectos que se convierten en
trascendentales para garantizar el éxito de este proyecto, como son la datificacion de la
informacion y la incorporacion de sistemas automatizados en la gestion de la actividad
administrativa.

1I. La datificacion de la actividad administrativa.

Los datos se han erigido como la materia prima que esta construyendo la sociedad digital®: gracias
a la conectividad de las relaciones, el analisis de vastas cantidades de datos, y la configuracion de
perfiles que permiten adecuar y personalizar los servicios que se prestan?. De tal manera que, de
forma equiparable, el objetivo es configurar una Administracion de los datos que tenga como
epicentro de sus actuaciones al ciudadano, anticipAndose incluso a sus necesidades®. Los datos se
conviertenn en aliados para la prestacion de los servicios y el desarrollo de las politicas publicas.
De tal manera que, la pureza del dato va a ser determinante en la resolucion que posteriormente se
adopte, obligando a establecer mecanismos que garanticen que estos no han sido sesgados o
manipulados, porque nos pueden llevar a adoptar decisiones “estipidamente” humanas.

Por ello, el primer paso es disefiar grandes bases de datos automatizadas e interconectadas,
sirviéndose de dos categorias distintas. En primer lugar, en lo que se refiere a los datos propios de
las Administraciones (ad intra). Las politicas de transparencia, acceso a la informacion publica y
open data, y la reutilizacion de éstos* son la base normativa sobre la disposicion y utilidad que se
podra dar a esta informacion. El principal problema de la normativa europea y espafiola de datos
abiertos y la reutilizacion del Sector Publico es que no existe un deber juridico que obligue a la
reutilizacion de la informacion del Sector Publico®, ni tampoco ayuda la fragmentacion
competencial entre los distintos niveles administrativos®. Ademds, a estos problemas se suma: el
limitado ambito subjetivo de la normativa; la proteccion concurrente de los derechos de propiedad
intelectual de terceros, y las condiciones limitadas de la reutilizacion de la informacion’.

Y, en segundo lugar, los datos facilitados por los ciudadanos (ad extra). La consecucion de estos
datos depende de las politicas de participacion y colaboracion ciudadana en los asuntos publicos.
Hasta el momento, esta es una de las grandes deficiencias para lograr la consecucion del Gobierno
Abierto, en tanto que no se ha llevado a cabo ningtn proyecto significativo para su éxito. Cuestion
diferente seria poder tratar los datos que estan varados en el ciberespacio en perfiles publicos de
redes sociales, paginas webs, u otra informacion publicada en plataformas de intermediacion. Sin
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embargo, esto implica severas dudas sobre el régimen general de proteccion de datos y la capacidad
de reutilizacion por parte de la Administracion, al carecer consentimiento previo y especifico para
el tratamiento.

No obstante, no sirve de nada agrupar macrodatos de forma generalizada8, sino se cuentan con los
mecanismos necesarios para analizarlos, procesarlos y extraer conclusiones, como pueden ser
herramientas de Big Data y Cloud Computing. La incorporacion de estas tecnologias promueve la
implementacion de cambios estructurales profundos en el sistema como es la instauracion de los
procesos matematicos en las relaciones convencionales®, o lo que ya se ha denominado como
“matematizacion del Derecho'?. En efecto, si se promueve que las normas estén preparadas para
ser interpretadas por el algoritmo, a través de un lenguaje claro y comprensible, y especialmente,
que no utilice conceptos juridicos abstractos o indeterminados, o que abarquen horquillas de
respuestas, sera mucho mas sencillo la implementacion de sistemas inteligentes que apliquen la
norma concreta a la realidad factica.

A la par hay que una serie de retos que deben resolverse para garantizar su correcta incorporacion
al sistema como son: el disefio de una legislacion especifica para el Sector Publico que respete los
derechos de proteccion de datos y privacidad, por ejemplo, través de técnicas como la
anonimizacion, seudoanimizacion o el cifrado de datos personales para reducir los riesgos del
tratamiento; la implementacion de herramientas que permitan el analisis de estos datos en tiempo
real como los sistemas de automatizacion o de inteligencia artificial, asi como de personal
adecuadamente formado para explotar esos datos, para convertirlo en decisiones, estrategias y
mejores experiencias y servicios de los ciudadanos!!; o el establecimiento de medidas que
garanticen la seguridad de la informacion, teniendo en cuenta las disposiciones del Esquema
Nacional de Seguridad y las medidas adicionales en materia de ciberriesgos.

III. La implementacion de sistemas inteligentes.

La actuacion automatizada'? no es un principio general del Derecho Administrativo, pero si que
estd directamente relacionado con la prestacion de servicios efectivos, la racionalizacion y la
agilidad de los procedimientos administrativos, la eficiencia de los objetivos fijados y la asignacioén
y la utilizacion de los recursos publicos. Por ello, hay que plantear que, dentro de la transformacion
de la Administracion, éste se convierta en el principio estructural de la Administracion Digital,
junto con los principios de personalizacion y proactividad®®,

La automatizacion permite mecanizar el desarrollo de la actividad administrativa utilizando
algoritmos simples e inteligencia artificial. Hasta el momento, y pese a los acuerdos iniciales, la
Union Europea esta en tramites de fijar un régimen juridico especifico para la inteligencia artificial,
que tendréd que dar respuesta a los riesgos y los retos globales que representa como: garantizar los
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valores sociales y derechos fundamentales del ordenamiento juridico4; el establecimiento del
principio de transparencia algoritmica®® para controlar la motivacion de las decisiones que se
adopten'®; la configuracion de las garantias necesarias para asegurar los datos mas puros posibles
dentro del Big Data'’; el disefio de sistemas de seguridad que garanticen la proteccion de los datos
y la imposibilidad de que sean manipulados'®; y establecer las medidas que permitan asegurar que
el derecho a la proteccion de datos y a la intimidad®®.

Sin embargo, la utilizacion de los algoritmos dentro de la Administracion Publica entrafia
dificultades especificas?’, mas aun cuando se pretende su utilizacion para la gestion de los servicios
publicos y las actuaciones administrativas?®, por lo que es necesario comenzar a plantear su
posicion dentro de la Administracion Publica.

El punto de partida de la transformacion es advertir que existen diferentes grados de autonomia de
estas herramientas y que, a medida que aumenta su capacidad de decision, son mayores los riesgos
que la Administracion asume??. No es lo mismo la realizacion de actos simples, mecanicos y que
no necesitan una supervision constante, puesto que la voluntad es reducida o préacticamente
inexistente, que aquellos que entran en valoraciones subjetivas de aplicacion de la norma. De tal
manera que, atendiendo a las distintas categorias posibles (algoritmos automaticos, analiticos y el
deep learning), habrd que establecer unas garantias acordes con el riesgo® que asume la
Administracién?®®. Evidentemente no es lo mismo la automatizacion de actos de mero tramite o de
impulso, como pueden ser la expedicion del recibo del registro electronico, la foliacion del
expediente administrativo, o la remision de las comunicaciones electronicas al ciudadano por
defecto que, un acto administrativo que entre a valorar la aplicacién de la norma. Asimismo,
aunque atendiendo a la normativa actual todas las actuaciones administrativas son susceptibles de
automatizacion habra que realizar un examen caso por caso, atendiendo a los riesgos inherentes, y
a la finalidad que debe acometer, para verificar qué supuestos son los idoneos.

De este modo, la inteligencia artificial pasaria de ser una herramienta complementaria de la gestion
administrativa a quién tome las decisiones. El problema del régimen juridico actual es que, para
aquellas actuaciones administrativas que si conllevan cierta motivacion, la carencia de voluntad
humana en la decision puede derivar en la invalidez del acto®. Por tanto, este cambio de paradigma
implicaria reconocerle la capacidad de realizar actos administrativos, algo que, hasta el momento,
solo se reconoce a los seres humanos. Por lo que, por otro lado, obliga a blindar el derecho a la
intervencion y la supervision humana de estas actuaciones. Asi, aunque de la legislacion actual se
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desprende que no es posible una actuacion fuera de estos parametros, obligando a que sea un
organo responsable de esa actuacidn, si esta llega adquirir capacidad juridica de obrar, no siempre
habra un ser humano detrés de todo acto de la Administracion, puede haber un bot o un algoritmo.

Y, de igual manera, las garantias deberan establecerse durante la vida integra del procedimiento
administrativo. El régimen juridico-administrativo actual sdlo custodia las actuaciones realizadas
una vez iniciado el procedimiento administrativo, lo que permite que se implementen estos
sistemas de caracter previo. De este modo, aquellas actuaciones en las que se informa de evidencias
o presunciones, de las que después derivan actos administrativos, no estarian sujetas a la normativa
aplicable. Esta laguna legal facilita que las Administraciones Publicas contraten servicios de
consultoria estratégica que les facilitan informes sobre predicciones algoritmicas. Sin embargo,
hasta el momento en nuestro pais no han existido pronunciamientos judiciales en los que se
cuestione la validez de los actos administrativos llevados a cabo por la inteligencia artificial, lo
que parece estar directamente relacionado con la falta de informacion que reciben los ciudadanos

sobre su uso?®.

El régimen juridico actual establece un conjunto de obligaciones en relacion con las actuaciones
automatizadas como son el mantenimiento, la supervision y el control de estas, obligando a indicar
el 6rgano que se responsabiliza a efectos de impugnacion, siempre en el ejercicio de una
competencia que previamente tiene atribuida. En este sentido, tal y como advierte la doctrina, el
encargado de supervisar los actos automatizados o basados en el anélisis de los datos, también
debe tener la capacidad efectiva de supervisar el funcionamiento de los algoritmos. Ademas, se
habla de incorporar nuevos mecanismos que faciliten esta labor, como el control de esta actividad
mediante una agencia independiente?’. Sin embargo, en mi opinion, seria recomendable incorporar
ambos controles, sobre legitimidad y seguridad de las decisiones: tanto por parte de los empleados
publicos con conocimiento del funcionamiento del algoritmo, pero también de las normas que
resultan aplicables; y por una agencia independiente, encargada de certificar estos procesos
cumplen con las garantias legales.

Por otro lado, en lo que se refiere a las posibilidades de verificacion y de recursos frente a estas
actuaciones se aplica el régimen genérico. No obstante, el Reglamento ha incorporado un
apartado?® que posibilita realizar una interpretacion extensiva, adecuandolo a las necesidades
propias de los sistemas automatizados. En primer lugar, posibilita el ejercicio de cualquier otro
recurso que se estime oportuno. De tal manera que, éste permitiria incorporar aquellos derechos
adicionales de los ciudadanos que faciliten verificar estas actuaciones como es el acceso al sistema
de funcionamiento, a los datos objeto de tratamiento, o el acceso al codigo fuente del algoritmo.
Estos son los auténticos derechos que garantizar el cumplimiento del principio de transparencia
algoritmica®®, de buen gobierno, y la comprension o motivacion suficiente de los actos
administrativos. En efecto, la Administracion Publica cuenta con herramientas suficientes en
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nuestro ordenamiento juridico, como son el derecho de acceso a la informacion publica, en este
caso sobre la informacion relativa y el sistema de funcionamiento a este algoritmo [art. 13 d)
LPACT]; la verificacion de que se cumplen con las garantias de proteccion de datos y de su régimen
de tratamiento [art. 13 h) LPAC]; o cualesquiera otros que reconozca la Constitucion y las leyes,
como el derecho a la igualdad y a la no discriminacion de las resoluciones automatizadas® (art. 14
CE).

Y, en segundo lugar, el Reglamento establece que: “establecera medidas adecuadas para
salvaguardar los derechos y libertades y los intereses legitimos de las personas interesadas”. La
norma no especifica qué medidas concretas son las que se deben adoptar, por ejemplo, en materia
de proteccion de los datos objeto de tratamiento (especial referencia a las medidas en materia de
ciberseguridad®') o del modo de funcionamiento del sistema; la duracion de las mismas, es decir,
durante todo el procedimiento, o s6lo respecto de las decisiones automatizadas; la comprobacion
adicional de estas resoluciones por persona fisica; o el derecho de verificacion de los motivos de
la resolucion de los administrados.

De este modo, se puede advertir que el régimen juridico actual es deficiente, en tanto que no
incluye las garantias suficientes para que la Administracion Publica pueda avanzar en su evolucion,
introduciendo algoritmos mas complicados y la inteligencia artificial en lo que se refiere a las
garantias y derechos de los administrados. Por ello, deberia mejorarse el régimen desde las
siguientes perspectivas. En primer lugar, reconocer el derecho de los ciudadanos a saber cuando
se utilizan decisiones automatizadas dentro de la actuacidon administrativa, tanto antes como
durante la tramitacion del procedimiento, para evitar que estas actuaciones huyan de la aplicacion
del Derecho Administrativo®. En segundo lugar, garantizar el principio de transparencia
algoritmica, asi como también, los hechos que fundamentaron adoptar la resolucion. En este
sentido, el principio de transparencia algoritmica debe relacionarse con el derecho de acceso a la
informacion publica y las politicas de Open Data, al menos en lo que se refiere a dar a conocer la
informacion que va a utilizar el algoritmo para adoptar las decisiones®. Y, en tercer lugar, habria
que establecer los mecanismos de control necesarios para que la decision que adopta el algoritmo
no sea una mera prediccion, sino que se constate que efectivamente es un hecho con suficiente
base juridica y para eso es necesario un control humano de las decisiones34. Asi como también
determinar el régimen juridico de la responsabilidad derivada de estos actos®.
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