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RESUMEN

Todavia no se dispone en Espafia de una regulacion especifica de caracter basico relativa
al uso de la IA por parte de las Administraciones Publicas mas alla de algunas
regulaciones tangenciales. Sin embargo, la realidad préctica nos demuestra que esta
herramienta se ha incorporado al conjunto de herramientas tecnologicas que aquellas
utilizan para el desarrollo de su actividad. Por ello, de una parte, resulta imprescindible
determinar qué previsiones del marco normativo general resultan de aplicacion al uso de
esta tecnologia y, en su caso, como se ha de modular su interpretacion para garantizar su
eficacia: desde las garantias constitucionales al Reglamento General de Proteccion de
Datos, pasando por la actuacion automatizada o la legislacion de transparencia y acceso
a la informacion. De otra parte, mas alla del uso de la IA en la actividad administrativa,
es necesario prestar una especial atencion al papel que esta llamada a jugar la
Administracién Publica en la futura aplicacion de la regulacion [A que se esta tramitando,
en particular por lo que respecta a sus funciones de control y supervision de la tecnologia.
En concreto, parece oportuno reflexionar acerca de las funciones de supervision que, en
el marco del futuro Reglamento UE, podrian corresponder a la Agencia Espafiola de
Supervision de la Inteligencia Artificial que se prevé tanto en la Agenda Espaia Digital
2026 como en la Estrategia Nacional de Inteligencia Artificial.

PALABRAS CLAVE: sistemas algoritmicos; inteligencia artificial; normativa;
limitaciones; Administracion publica.

ABTRACT: There is still no specific basic regulation in Spain regarding the use of Al by
Public Administrations beyond some tangential regulations. However, practical reality
shows us that this tool has been incorporated into the set of technological tools that they
use to carry out their activity. Therefore, on the one hand, it is essential to determine
which provisions of the general regulatory framework are applicable to the use of this
technology and, where appropriate, how its interpretation must be modulated to
guarantee its effectiveness: from the constitutional guarantees to the General Regulation
of Data Protection, through automated action or legislation on transparency and access
to information. On the other hand, beyond the use of Al in administrative activity, it is
necessary to pay special attention to the role that Public Administration is called to play
in the future application of the EU Al Regulation, as regards its technology control and
supervision functions. Specifically, it seems appropriate to reflect on the supervisory
functions that, within the framework of the future EU Regulation, could correspond to the
Spanish Agency for Supervision of Artificial Intelligence that is foreseen both in the
Digital Spain 2026 Agenda and in the National Strategy for Artificial intelligence.

! Debo dar las gracias al prof. Agusti Cerrillo Martinez por la lectura previa de este texto y por sus precisas
y generosas observaciones y sugerencias. No obstante, los errores u omisiones que el trabajo contenga son
Unicamente imputables a la autora. Este trabajo se enmarca en el proyecto (TED2021-132191B-100)
Transicion digital de las AAPP e inteligencia artificial: claves, riesgos y propuestas de politica
regulatoria — (DIGITAPIA), Cerrillo Martinez, Agusti. y Velasco Rico, Clara I. (IPs).
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1. Introduccion: Nuevas herramientas para la Administracion y una sensaciéon de
déja vu

Como ya puso de manifiesto la doctrina hace afos “[N]adie puede negar que una gestion
eficaz del aparato administrativo (...) hace necesario el empleo de la tecnologia.” (Pérez
Lufio, 1981: 52). En la actualidad, en la era de la denominada Cuarta Revolucion
Industrial, la tecnologia que ha eclosionado con fuerza es la IA, pese a que sus
fundamentos tienen mas de medio siglo. Este “boom” de la IA se explica por tres motivos:
en primer lugar, por la mayor capacidad computacional, en segundo lugar, por la
capacidad de usar y explotar masivamente los datos disponibles y, finalmente, por el
incremento de la habilidad de las maquinas para reconocer patrones y el desarrollo del
aprendizaje automatico.

Si ahora la IA esta en boga es porque el fenomeno responde a la maxima de «se hace
porque se puede», es decir, se ha producido una conjuncion de los elementos necesarios
desde un punto de vista tecnologico, componente clave en la IA para su expansion
(Hidalgo, 2018). No obstante, el Derecho debe descartar aquello que puede hacerse,
tecnologicamente hablando, cuando se vulneren las normas que articulan la vida de
cualquier sociedad democratica. Estas reflexiones entroncan con lo que ya advertia hace
afios Esteve Pardo (2003:142) respecto a que son las decisiones humanas las que generan
riesgos. Las decisiones y actuaciones humanas, tanto de los entes publicos como de los
privados al desarrollar y emplear una determinada tecnologia son las que estan detras de
los riesgos y por ello compete al Derecho “(...) reparar y pronunciarse sobre quién adopta
esas decisiones, con qué legitimacion, con qué responsabilidades en su caso o con qué
apoyos y estimulos si ese desarrollo tecnoldégico se considera positivo”. Por ello, las
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reflexiones juridicas sobre los sistemas algoritmicos y sobre la IA son imprescindibles,
como también lo es, lo veremos, la reforma y actualizacién del marco juridico que los
regula’.

Los avances que hasta ahora se han producido en el campo de los sistemas algoritmicos
y de la inteligencia artificial (IA) y que se han popularizado y comercializado -de forma
general- se han enfocado a la realizacion de tareas concretas (procesar texto, voz,
imagenes, jugar a un juego, realizar diagnésticos a través de imagenes) y deben
considerarse herramientas que amplian la inteligencia humana, pero que en ningin caso
la substituyen. Asi, las diferentes A actuales se han especializado en procesar grandes
cantidades de datos para realizar unas labores muy especificas, y, aunque la mayoria de
los especialistas considera que no se alcanzara nunca una Inteligencia Artificial general
(Sunstein, 2001), que pueda equipararse al funcionamiento de un cerebro humano, resulta
imposible negar que los sistemas algoritmicos se han expandido rapidamente a casi todos
los ambitos de la vida humana (Lee, 2020: 173; Marongiu, 2020: 40). Ademas, lo cierto
es que nadie sabe qué potencialidades pueden desarrollarse en el futuro. En cualquier
caso, “(...) la tecnologia actual no es mas que el esfuerzo de la ciencia y de la técnica por
responder, no siempre adecuadamente eso es cierto, a las cuestiones surgidas por las
nuevas formas de convivencia y por la ampliacion incesante de las aspiraciones y
necesidades sociales” (Pérez Lufio, 1981: 51).

La actual preocupacion por la utilizacion de sistemas inteligentes por parte de las
Administraciones publicas no es mas que el resultado de un proceso historico que lleva
décadas desarrollandose. En este sentido, es bien conocido que existen en la actualidad
multiples experiencias y ejemplos de actuaciones administrativas automatizadas de tipo
clasico, basadas en el uso de algoritmicos tradicionales (en un proceso de -entrada
->secuencia instrucciones predeterminadas—>salida). Hace ya décadas que esto ocurre en
grandes areas de gestion administrativa en las que la emision de actos administrativos
electronicos, sin intervencion humana alguna, mas alla de la programacion completa del
sistema, es una practica consolidada (Marongiu, 2020). Estas actuaciones administrativas
automatizas estan perfectamente estudiadas y tienen un anclaje adecuado en nuestro
ordenamiento juridico (Martin Delgado, 2009; Marongiu, 2020). Es decir, hay
automatizacion, basada en el uso de algoritmos, sin necesidad de utilizar sistemas de IA.
Las nuevas preocupaciones aparecen al calor de los desarrollos de IA predictivas o de
aprendizaje automatico o profundo, sistemas que plantean problemas juridicos
especificos que distan de estar correctamente resueltos. Por ello es preciso seguir
reflexionando sobre la adecuacion de nuestro ordenamiento juridico al estadio de
desarrollo tecnologico actual, para dar una respuesta ajustada a los desafios que plantean
estos sistemas. Esto es importante porque como decimos, los algoritmos han dejado de
ser estaticos (no predictivos), los sistema algoritmicos avanzados son dindmicos
(predictivos), pudiendo distinguirse dentro de este segundo tipo aquellos de aprendizaje
automatico o machine learning, que son los que pueden aprender con el tiempo y la
experiencia, proporcionando soluciones que difieren de las inicialmente programadas, y
que son susceptibles de proporcionar cierta trazabilidad, y los de aprendizaje profundo o
deep learning, que forman redes neuronales complejas a partir de datos masivos, cuya

2 Por razones de espacio no podemos hacer referencia a lo largo del texto al derecho comparado, mas que
en cuestiones puntuales. En cualquier caso, si se quieren consultar los trabajos que bien podrian ser
considerados ya clasicos en esta materia a nivel internacional puede recurrirse al “Dossier sobre la
Administracion en la Era Digital” que preparé para el nimero 58 (2019d) de la Revista Catalana de Dret
Public. Texto disponible aqui: http:/revistes.eapc.gencat.cat/index.php/redp/article/view/10.2436-
rcdp.i58.2019.3328 (ultima consulta, 2.12.2023
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trazabilidad es casi inexistente. Esta falta de trazabilidad permite calificarlos «opacosy,
ya que incluso a sus creadores les resulta imposible conocer como ha sido el proceso
logico seguido para adoptar una determinada decision, independientemente de que sea
¢ésta ajustada a Derecho o no, y de que resulte justa o injusta.

Pese a que no existe un consenso ni cientifico, ni académico, ni social sobre lo que es 1A,
a efectos juridicos y en el marco de nuestro ordenamiento de referencia, debemos tener
en cuenta lo dispuesto en el futuro Reglamento de IA de la UE. El Parlamento Europeo
ha introducido, el pasado 14 de junio de 2023, cambios sustantivos a la Propuesta de
Reglamento europeo por el que se establecen normas armonizadas en materia de
inteligencia artificial (Reglamento de inteligencia artificial o Artificial Intelligence Act)
y se modifican determinados actos legislativos de la Union de 21 de abril de 2021%. Entre
las modificaciones que ha propuesto el Parlamento se cuenta una nueva definicion de lo
que debe entenderse por “Sistema de inteligencia artificial (sistema de IA)”, esto es “Un
sistema basado en maquinas disefiado para funcionar con diversos niveles de autonomia
y capaz, para objetivos explicitos o implicitos, de generar informacion de salida —como
predicciones, recomendaciones o decisiones— que influya en entornos reales o
virtuales™. En este texto se va a manejar, sobre todo, la expresion “sistemas algoritmicos
avanzados”, para diferenciarlos de los tradicionales o clasicos. También se va a utilizar
la expresion “inteligencia artificial”, como algo distinto a los sistemas algoritmicos
avanzados, porque si bien la [A se basa algoritmos, para que un sistema algoritmico sea
considerado una [A debe tener algiin tipo de autonomia (Cerrillo, 2019a). Como decimos,
el uso de los sistemas algoritmicos no auténomos -y que, por tanto, no constituirian
sistemas de IA- son los que se han implementado en mayor nimero, hasta la fecha, en el
ambito de las Administraciones publicas, lo que ha permitido avanzar en la
automatizaciéon de un enorme nimero de tareas burocraticas.

Es una realidad, sin que exista un régimen especifico habilitante para ello (Valero, 2018:
85; Gamero, 2023: 400), que nuestras Administraciones han empezado ya usar -son
usuarias- de sistemas algoritmicos avanzados y de IA, en diversos sectores y a distintas
velocidades, en consonancia con lo que estd sucediendo en muchos otros Estados®.
También los estan usando el poder legislativo y el poder judicial (Cerrillo, 2019a; Velasco
Rico, 2022: 236-240; Rangone, 2023:96). Este despliegue inicial se ha producido de
forma asistematica y sin una regulacion general que discipline el uso de estas
herramientas. De hecho, no existe siquiera un inventario completo de todos los usos que

3 Asi lo puso de manifiesto Monett Diaz (2023). “Escollos, desafios y oportunidades de la IA en los
servicios publicos”. En: Jornada: Inteligencia Artificial en la Administracion Publica. Facultad de Derecho,
Universidad de Santiago de Compostela, 22 de noviembre de 2023. La profesora explicé que habia
recopilado hasta 500 definiciones distintas de lo que se considera IA.

4 Sobre la génesis de las tecnologias que se ubican bajo el paraguas de la IA, véase Barrio (2022). Sobre
lo qué es la IA véase Gonzalez Cabanes y Diaz Diaz (2023).

> Como explica Laukyte (2023) se hace énfasis en la autonomia del sistema de IA “(...) y no tanto en las
técnicas de su funcionamiento (como en la version anterior de la Ley). La diferencia es importante: definir
la TA a través de su autonomia es admitir una de sus caracteristicas mas importantes, que la distingue de
otras tecnologias y la acerca a la idea de IA como se la ha concebido en los afios 50, entrelazandola directa
e indirectamente con la autonomia humana, entendida como la libertad y autodeterminacion (ya que la IA
era —por lo menos en sus inicios— la alternativa a la inteligencia humana y, por lo tanto, refleja capacidades
humanas conectadas con la misma). En términos técnicos, esta autonomia se traduce en la independencia
del control humano que no se especifica, pero que existe.”

¢ Para una aproximacion comparada al fenémeno véase la Seccién “La automatizacion y el uso de
algoritmos e inteligencia artificial en Derecho administrativo comparado” publicada en el nimero 63 de la
Revista General de Derecho Administrativo.
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el sector publico estd dando en la actualidad a estos sistemas (Rangone, 2023: 96;
Coglianese: 2023)’.

Para los que llevamos décadas estudiando los procesos de tecnificacion del quehacer de
la Administracion publica, lo que ahora estamos viviendo con el auge de la IA y de los
sistemas algoritmicos tiene algo de déja vu. Por ello, no podemos dejar de trazar
paralelismos con otra evolucion tecnoldgica que han sufrido nuestras administraciones
publicas y que resulta relativamente reciente. Ciertamente, lo que ahora estamos
observando respecto del uso de sistemas algoritmicos avanzados y de IA puede evocarnos
la puesta en marcha, casi por aluvion, de la denominada e-administracion o
administracion electronico, cuyo inconcluso proceso de implementacion todavia da
bastantes quebraderos de cabeza a numerosas Administraciones publicas (Cerrillo, 2023a:
40). La implementacion de sistemas algoritmicos avanzados en la Administracion y su
transicion hacia la denominada administracion digital®, no debiera ser considerado mas
que la evolucion l6gica de un proceso de desmaterializacion y automatizacion de las
labores administrativas que arranco hace décadas. Sin embargo, el uso de estos nuevos
sistemas por parte del sector publico ha despertado bastante mas interés a nivel doctrinal,
que el que entonces merecioé la e-administracion, cuyo estudio quedd, en principio,

reducido a un grupo militante de profesores y funcionarios’.

A estas alturas, la produccion cientifica en el ambito juridico sobre el tema de moda -la
IA- (Cerrillo, 2023b) es inabarcable y se publican trabajos cada dia. Y no solo eso, la
denominada “literatura gris” es ingente y, realmente, cuesta seguir el ritmo de lo que
aparece'’. Esta vertiginosa aproximacion de la doctrina a la nueva realidad administrativa
parece querer seguir el ritmo de los avances tecnoldgicos en la materia, lo que tampoco
ayuda a poder realizar analisis pausados, y relevantes, sobre el verdadero alcance de lo
que acontece.

Pese a todo, la rapidez del cambio no deberia hacernos perder de vista que muchas de las
encrucijadas que nos plantean estas nuevas herramientas guardan un notable parecido con
las que nos puso sobre la mesa el despliegue de la administracion electronica, aunque

7 En Catalufia, un primer estudio se realizé en 2020 por encargo de la Autoridad Catalana de Proteccion de
datos. El documento Inteligencia Artificial. Decisions Automatitzades a Catalunya esta disponible aqui:
https://apdcat.gencat.cat/web/.content/03-documentacio/intelligencia_artificial/documents/INFORME-
INTELLIGENCIA-ARTIFICIAL-FINAL-WEB-OK.pdf (Gltima consulta, 03.01.2024). En Estados Unidos
se llevo a cabo un mapeo a través del Informe ACUS (2021): Administrative Conference Statement #20),
Agency Use of Artificial Intelligence, 86 Fed. Reg. 6616. En el ambito de la UE se ha realizado el siguiente
informe: Gianluca Misuraca & Colin van Noordt, (2020): AT Watch - Artificial Intelligence in public
services: Overview of the use and impact of Al in public services in the EU," JRC Research Reports
JRC120399, Joint Research Centre (Seville site). Texto disponible aqui:
https://ideas.repec.org/p/ipt/iptwpa/jrc120399.html (altima consulta, 03.01.2024).

$ Cerrillo (2023a) define la Administracion digital como una verdadera transformacién “con la que se
persigue consolidar un nuevo modelo de gestion publica basado en el uso intensivo e innovador de los
medios Electronicos y las tecnologias disruptives para la apertura a la ciudadania, la recopilacion y el
analisis de datos y la prestacion de servicios inclusivos, eficientes, resilientes, sostenibles y centrados en
las personas con el que poder dar una respuesta adecuada a los complejos retos a los que se enfrenta nuestra
sociedad en la actualidad”. p 14.

° En cuanto a los principales conceptos sobre el proceso de digitalizacion de las Administraciones Publicas
véase: Vestri (2023): Diccionario de términos para comprender la transformacion digital. Pamplona:
Thomson-Reuters-Aranzadi.

10 La produccion doctrinal sobre la cuestion actualmente es ingente e inabarcable. Con una busqueda simple
en Dialnet, utilizando los términos “Inteligencia artificial” y “Derecho Administrativo”, acotando la
busqueda al campo de pais “Espafa” aparecen 129 trabajos, lo que nos ofrece una buena panoramica de la
explosion de literatura sobre el tema. Téngase en cuenta que Dialnet, ademas, no es una base de datos de
bibliografia completa y que tampoco se actualiza de forma completamente puntual.
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ahora la profundidad del impacto se revela mayor. Las intersecciones a las que nos
referimos son, por ejemplo, la afectacion a los derechos (fundamentales y de
configuracion legal) de los ciudadanos, la ingente cantidad de recursos que son necesarios
para la puesta en marcha de estas tecnologias en el ambito administrativo, la captura de
la administracion por parte de empresas tecnoldgicas, el impacto en los procedimientos
administrativos y en la estructura de las organizaciones publicas, la brecha que se abre
entre quienes (personas y organizaciones) tienen conocimiento, capacidad y posibilidades
de usar y avanzar con la tecnologia y quienes no, o, también, a los nuevos perfiles de
servidores publicos que son necesarios para integrar y manejar correctamente estos
sistemas en el ambito administrativo (Velasco Rico, 2022:251). En el estadio de la
administracion electronica, momento previo respecto a la completa transformacion en
administracion digital, estas cuestiones todavia generan problemas, que pueden lastrar el
correcto despliegue y desarrollo de nuevas capacidades administrativas, que
necesariamente se construyen sobre, y se basan, en estructuras normativas y tecnologicas
previas (Velasco Rico, 2020: 12; Huergo, 2021). Es decir, no se puede edificar una
administracion digital (administracion inteligente o i-administracion) sin contar una
administracion electronica previa solida y completamente desarrollada.

Las reflexiones que siguen entroncan con las problematicas que acabamos de enumerar y
se van a centrar, necesariamente de forma breve por cuestiones de espacio, en
sistematizar, en primer lugar, las limitaciones y los presupuestos constitucionales que
enmarcan el uso de la IA por parte de la Administracion. En segundo lugar, se analizara
la normativa que actualmente es de aplicacion cuando se utilizan sistemas algoritmicos o
de IA, haciendo referencia tanto a las normas de derecho blando, como a las normas
basicas de procedimiento y organizacion administrativa, asi como al régimen de
proteccion de datos y las normas relativas a la transparencia y al derecho de acceso a la
informacion publica. También se comentara el RD que establece el marco normativo para
la elaboracion de pruebas controladas en materia de IA. Igualmente, se abordara la
reciente normativa antidiscriminacion y se analizarda de forma critica el futuro
Reglamento de IA de la UE. Finalmente, se reflexionara sobre el papel de la Agencia
Espaiola de TA y su labor de supervision del sector y se apuntardn unas breves
conclusiones sobre el papel de la Administracion, necesariamente abiertas al debate.

2. El marco regulatorio de los sistemas algoritmicos y de 1A
A) Los presupuestos constitucionales

No se puede abordar el estudio del impacto de los sistemas algoritmicos avanzados y de
la IA en la Administracién publica y su papel al respecto, sin tener en cuenta las
previsiones constitucionales que resultan de aplicacion. En consecuencia, nuestro analisis
hunde sus raices en las referencias constitucionales al uso de la informatica y a su relacion
con los derechos de los ciudadanos (Martin Delgado, 2023:148). Ello nos obliga a
recordar que el articulo 18.4 de la Constitucion Espaiiola de 1978 establece que “La ley
limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar
de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”. Es bien conocido que este articulo
nace de la enmienda 117 de la Minoria Catalana, propuesta por Roca Junyent. Pérez Lufio
(1981) explica que la opcion planteada por Roca Junyent tenia en cuenta la experiencia
norteamericana que demostraba que las intromisiones informaticas habian tenido un
impacto negativo en multiples derechos, mas alld de la intimidad o el honor. En
consecuencia, en el articulo 18.4 se realiza una referencia al resto de derechos que
corresponden a los ciudadanos y se configura como una garantia de “control de los



Marco regulatorio de los sistemas algoritmicos y de IA. El papel de la Administracion.

controladores” en palabras de Solé¢ Tura (Perez Lufio, 1981: 43). La redaccion que
finalmente se dio al precepto pone el acento en una vision defensiva y con connotaciones
negativas respecto al uso de la tecnologia, oscureciéndose su dimension positiva, que se
plasmaria en el derecho al acceso y control de la tecnologia, tanto por los ciudadanos
individualmente considerados como por los grupos (Pérez Lufio, 1981; sobre el control
ciudadano de la tecnologia, Velasco Rico, 2019c). Igualmente, se desdefiaron las
potencialidades que la informatica tenia, correctamente regulada, para “(..) para la
construccion y consolidacion del Estado social y democratico de Derecho” (Pérez Luiio,
1981: 46). En el mismo sentido Palomar Olmeda sentencié que una administracion
servicial, conforme a las previsiones constitucionales, no puede quedarse al margen de
los procesos de innovacion tecnologica que se produzcan a riesgo de prestar servicios de
forma inadecuada o desconectada del entorno social en el que ejerce su actividad
(Palomar Olmeda, 1995: 364).

Indubitablemente la referencia del articulo 18.4 CE a la informatica debe entenderse en
el sentido que abarca los sistemas algoritmicos y de inteligencia artificial que se han
desarrollado hasta la fecha'!, puesto que la IA podria conceptuarse como una rama de la
informatica “que estudia las propiedades de la inteligencia mediante su sintesis
informatica” (Stone, Brooks, et al, 2016: 13). Por ende, lo que en puridad nuestra norma
fundamental obliga a realizar al legislador es a establecer normativamente los limites que
sean necesarios frente a estas nuevas herramientas, no Unicamente para garantizar los
derechos de intimidad y de proteccion de datos, sino también a establecer limites al uso
de los sistemas algoritmicos avanzados a IA para proteger el pleno ejercicio de cualquier
otro derecho de los ciudadanos. No se escapa que el mandato incorporado en el articulo
18.4 CE es notablemente abierto.

Mas alla de la voluntad limitadora explicita del constituyente, ya a principios de los afios
80 del pasado siglo que se defendia la idea de desplegar las previsiones del articulo 18.4
de modo que se permitiera una aproximacion en clave garantista, pero incorporando una
valoracion positiva del uso de la tecnologia, mediante una Ley Organica sobre
Informatica y Derechos Fundamentales (Pérez Lufio, 1981: 48), norma que nunca se
aprobo. Una aproximacion similar a la que se proponia entonces puede encontrarse ahora,
pese a no ser (jtodavia?) una norma juridica, en la Carta de Derechos Digitales aprobada
en 2021 por el Gobierno de Espaiia.

El constituyente ya intuia que los poderes publicos estaban llamados a desarrollar un
papel crucial en este nuevo, complejo e incierto escenario que se despliega al calor de los
desarrollos tecnoldgicos y que no deben ser concebidos tinicamente como meros usuarios
de la tecnologia de la que les proveen actores privados. De hecho, actualmente, en
terminologia de la Directiva 2006/123 CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12
de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, puede afirmarse que
los sistemas algoritmicos son capaces de poner en jaque el orden publico, es decir,
constituyen una amenaza auténtica y suficientemente importante que afecta a los intereses
fundamentales de la sociedad, incluyendo la dignidad humana y la proteccion de las
personas mas vulnerables de nuestras sociedades. Esto constituyen razones imperiosas de
interés general que habilitan a los poderes publicos a poner limites a las actividades
economicas de los particulares. En otras palabras, estaria permitido, conforme al Derecho
de la UE, que las Administraciones publicas desarrollen actividades de ordenacion en este
ambito, mediante distintas formulas juridicas, “para dirigir, limitar, o verificar las

' DLE, RAE, Informética “3. f. Conjunto de conocimientos cientificos y técnicas que hacen posible el
tratamiento automatico de la informacion por medio de computadores”.
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conductas de los particulares, velando por los derechos y libertades conjugando los
intereses privados y publicos, y garantizando el respeto al ordenamiento juridico a través
del ejercicio de potestades administrativas (normativa, autorizatoria, inspectora, etc.)”
(Rodriguez Font, 2023: 545-546). Por “particulares” debe entenderse, en este sector
econdmico-industrial de la [A, que nos referimos especialmente a empresas. Recuérdese
que los principales desarrolladores de sistemas algoritmicos y de IA son grandes
corporaciones estadounidenses y chinas que han venido jugando con ventaja respecto a
otros competidores en el mercado global debido, en otros factores, pero principalmente,
a la laxitud de las respectivas regulaciones sobre la proteccion de la privacidad y de los
datos personales y su posterior reutilizacion (Lee, 2020: 178).

Frente a estos dos modelos (Estados Unidos y China) la UE manifestd su voluntad de
desarrollar un ecosistema propio en materia de IA basado en los valores compartidos por
todos los Estados miembros. Las bases iniciales para el modelo de IA de la Union se
encuentran en el Libro Blanco sobre la inteligencia artificial. Un enfoque europeo

orientado a la excelencia y la confianza'”.

En definitiva, las Administraciones publicas en ejercicio de sus potestades deberian poder
tener un papel destacado en la regulacion del sector de 1a IA. Adaptando la caracterizacion
de la actividad de regulacion administrativa de Esteve Pardo, estariamos ante un ambito
en el que debe gestionarse el riesgo derivado del uso de una determinada tecnologia, por
un lado, y por el otro, se actuaria en un mercado en el que por las especificades del sector
y por la afectacion a determinados derechos y recursos se requiere una especial atencion.
(Esteve Pardo, 2009: 392-393).

B) (Estan obligadas las Administraciones publicas a utilizar sistemas algoritmicos o de
1A?

La pregunta que encabeza este apartado puede parecer baladi, pero a mi modo de ver
resulta util reflexionar al respecto, teniendo en cuenta que nuestras Administraciones
Publicas estan obligadas a actuar por mandato constitucional y legal respetando los
principios de eficacia y eficiencia (art. 103 de la CE y art. 3 de la LRISP), y que, ya es
casi un lugar comun, el empleo de herramientas tecnologicas puede coadyuvar a la
consecucion de dichos principios. Igualmente, nuestras Administraciones deben actuar
objetiva y racionalmente, a lo que también contribuiria el uso de la tecnologia.

Por un lado, para responder la pregunta que nos planteamos es necesario recordar que los
sistemas algoritmicos y de inteligencia artificial son un instrumento, o una mera
herramienta, si se quiere, en manos de las Administraciones publicas. Como tales
instrumentos la Administracion no estaria, en principio, obligada a usarlas, ni en
desarrollo de la actividad formalizada, ni respecto de la actividad material. Por otro lado,
hay que tener en cuenta la diversidad de Administraciones publicas que existe en nuestro
Estado. La disparidad de tamafos, competencias, recursos, necesidades y regulacion
normativa que las disciplina justificaria un uso, o usos distintos, en funcion de cada una
de las tipologias de Administracion e, incluso, por ejemplo, dentro de la tipologia de
Administracion Local, deberia tenerse en cuenta el alto grado de variabilidad de los
distintos parametros (los usos de estas tecnologias que puedan desarrollarse en una gran
ciudad seran muy distintos de los que puedan darse o sean necesarios en una aldea rural).

12 Texto disponible aqui:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0065  (ultima  consulta,
23.12.2023).
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En este punto la doctrina es clara: los sistemas algoritmicos o de inteligencia artificial son
una opcion para las Administraciones (Martin Delgado, 2022: 15). Sin embargo, existen
principios que vinculan a la actuacion administrativa y que justificarian su uso,
convirtiéndolos en una “opcion indispensable” en la actualidad (Martin Delgado, 2022:
15). Aunque, de forma general, el uso de la tecnologia por parte de las Administraciones
Publicas se ha justificado tradicionalmente en la consecucion de la mayor eficacia que
acarrean, no pueden minimizarse los altos costes, las enormes dificultades y las trabas de
diversa indole que surgen en los procesos de modernizacion administrativa que vienen de
la mano de los avances tecnologicos (Valero, 2007:8). Por ello, es necesario fundamentar
su uso, no Unicamente en las exigencias constitucionales de eficacia y eficiencia, sino
especialmente en el principio de buena administracion (Gomez Puente, 2007:131).

La doctrina ha identificado el principio de buena administracion como fundamento del
uso de estas nuevas tecnologias. Ciertamente, la buena administracion debe ser el
principio que guie el uso de la A en la organizacion y la actividad administrativa (Ponce,
2019). Este principio seria, a la vez, una justificacion para la adopcion de estas
tecnologias, en tanto que coadyuvarian a servir al ciudadano de una forma racional y
motivada, y objetivamente, y, a su vez, también un principio que quedaria reforzado si la
actuacion administrativa se desarrolla mediante ellas (Martin Delgado, 2022: 15). En
segundo lugar, los principios de eficiencia y eficacia se han traido igualmente a colacion
para justificar el uso de estas tecnologias por las Administraciones publicas, poniendo el
énfasis en la gestion de recursos publicos de una manera mas eficiente y en la agilizacion
de los procedimientos administrativos (Valero, 2007:8; Velasco Rico, 2006: 217;
Cerrillo, 2019a). Igualmente, se ha querido encontrar en el principio de personalizacion
en la prestacion de servicios publicos, incorporado en el Plan de Accion sobre
Administraciéon Electrénica de la UE 2016-2020'3 un apoyo para poner en marcha
sistemas algoritmicos o de A en este &mbito (Velasco Rico, 2020:3; Cerrillo, 2022).

Sin embargo, hay que tener en cuenta que en nuestro ordenamiento juridico-
administrativo rige también la denominada clausula de progreso, que, de acuerdo con
Rivero Ortega (2021:30), se proyectaria, no unicamente en las modificaciones operadas
en el ambito de la contratacion publica, para actualizar la prestacion de un servicio
publico, mediante el ejercicio unilateral del ius variandi de la Administracion, sino
también sobre “(...) el aprovechamiento de los recursos tecnologicos y las oportunidades
del conocimiento para lograr mejores resultados, con menos costes.” Coincido con el
autor en que “(...) la necesaria mutabilidad de los servicios publicos se logra aplicando
la clausula de progreso en clave innovadora, esto es, adaptando su prestacion a las
circunstancias y oportunidades concretas que se presentan en un determinado momento
(...)” (Rivero, 2021: 30). Cuando las circunstancias tecnolodgicas se alteran y se producen
innovaciones cientificas que permiten innovar la forma de prestar servicios publicos o
agilizar la tramitacion de los procedimientos administrativos, las Administraciones deben

13 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones. “Plan de Accion sobre Administracion Electronica de la UE 2016-
2020 Acelerar la transformacion digital de la administracion” (2016). En dicho plan se leia “En 2020 a mas
tardar, las administraciones publicas y las instituciones publicas de la Unién Europea deberian ser abiertas,
eficientes e integradoras, y prestar servicios publicos digitales sin fronteras, personalizados, faciles de
utilizar y de extremo a extremo a todos los ciudadanos y empresas de la UE. Se aplican enfoques
innovadores para disefiar y prestar mejores servicios de conformidad con las necesidades y las demandas
de la ciudadania y las empresas. Las administraciones publicas aprovechan las oportunidades que brinda el
nuevo entorno digital para facilitar sus interacciones con las partes interesadas y entre si.”
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aprovechar estas nuevas herramientas, lo que ademas permite reforzar su legitimidad
entre la ciudadania (Cerrillo, 2018; Velasco Rico, 2020; Rivero, 2021: 34).

C) (Es necesaria una habilitacion legal expresa para el uso de los sistemas algoritmicos
avanzados y la IA por las Administraciones Publicas?

Explica Cerrillo que, siempre con un cierto retraso respecto del estado de los avances
tecnoldgicos, el Derecho Administrativo ha ido regulando la incorporacion de diferentes
tecnologias en el quehacer de las Administraciones publicas, con la voluntad tanto de
preservar la legalidad de la actuacion administrativa, como de garantizar los derechos de
las personas (Cerrillo, 2023b; Velasco Rico, 2006: 218). Ademas de la aprobacion de
nuevas normas, hasta ahora con cuentagotas en relacion con la IA, y debido a la celeridad
de los cambios, los poderes publicos han ido empleando otras técnicas regulatorias para
embridar el uso de las nuevas herramientas tecnoldgicas en el sector publico. Nos
referimos a la aprobacion de normas técnicas (por ejemplo, las normas UNE sobre ciudad
inteligente), a la adopcion de instrumentos soft law (como veremos y, por ejemplo, la
Carta de Derechos Digitales de julio de 2021) o a la adopcion de codigos éticos (véase,
por ejemplo, la Estrategia municipal de algoritmos y datos para el impulso ético de la IA
del Ayuntamiento de Barcelona).

Aun asi, resulta casi unanime la posicion doctrinal que aboga por la adopcion de un e la
de un marco normativo (Plaza, 2017; Ponce, 2018; Cerrillo, 2019a) que regule los
procesos de diseflo y evaluacion de estas nuevas tecnologias con objeto de anticiparse a
posibles usos inmorales, inapropiados o maliciosos, para garantizar la seguridad y
confidencialidad de los datos personales que usan los algoritmos, asi como el compromiso
de que dichos datos s6lo se usaran para fines exclusivamente autorizados por el usuario.

Ademas, hasta la fecha, los sistemas algoritmicos avanzados y de IA que emplean las
Administraciones publicas se han puesto en funcionamiento sin que las normas basicas
de procedimiento administrativo y de organizaciéon administrativa aprobadas en 2015
hayan sido modificadas. Recordemos que una de las criticas, entre otras muchas, que
recibieron ambas leyes fue que nacian obsoletas, atendiendo a los desarrollos
tecnologicos ya existentes hace casi una década (Boix Palop, 2015; Velasco Rico, 2017;
Huergo, 2021).

Como ya sostuvo Valero (2007: 4-5), en los albores de la administracion electronica sobre
el uso de sistemas electronicos en el ambito administrativo, cuando estos todavia no
estaban regulados expresa y directamente en la norma de procedimiento administrativo
comun, no es necesario que una norma habilite a las Administraciones publicas a usar las
nuevas tecnologias que vayan apareciendo. A lo que si estan obligadas las
Administraciones Publicas es a que su uso sea compatible y conforme con la preservacion
de los derechos de las personas y con el respeto a las normas y a los principios que rigen
el funcionamiento de las Administraciones. Asi lo ha afirmado igualmente Gamero, quien
sostiene que es innecesario que las normas determinen que el uso de estos sistemas
algoritmicos debe “(...) respetar los derechos y garantias del régimen juridico del sector
publico y del procedimiento administrativo comlin, como tampoco es necesario que lo
hagan ante cualquier otro avance tecnoldgico o soporte a la tramitacion de los
procedimientos administrativos” (Gamero, 2023: 400-401).

No obstante, de una lectura del articulo 18.4 de la Constitucion, junto con otros preceptos
constitucionales y normativos puede obligarnos a concluir que una determinada
habilitacion para el uso de sistemas de IA y de algoritmos avanzados va a ser necesaria,
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no de forma general, pero si para algunos casos, en funcion de la actividad o de la potestad
administrativa ejercida, del tipo de sistema de que se trate y de quién y como va a
emplearlo. De este modo, es posible que sea necesario habilitar legalmente, mediante
normas especialmente consistentes, la utilizacion de sistemas algoritmicos avanzados o
de inteligencia artificial cuando su uso tenga, o pueda tener, repercusiones en los derechos
de las personas. A nuestro modo de ver, cuanto mayor sea el impacto previsto en los
derechos de los ciudadanos, mayor debe ser la densidad normativa de la regulacion del
sistema de IA. Del mismo modo, cuanto mayor sea el grado de autonomia del sistema,
mas estricta y concreta debe ser la normativa que lo regule, esto es, a menor control
humano del sistema, mayores previsiones y prevenciones normativas.

Sin que tengamos espacio para detenernos en esta cuestion, en el &mbito que ahora nos
ocupa, es de especial importancia recordar que los sistemas algoritmicos y de IA pueden
estar sesgados y producir discriminaciones de tipo sistémico (Soriano, 2021) y que, en
muchos casos, estos sistemas al ser empleados por las Administraciones Publicas
utilizaran datos personales, e incluso, datos personales especialmente protegidos. Ello
implica que la exigencia de legalidad resulte especialmente intensa en estos supuestos,
sobre todo y ademas si el sistema “(...) establece diferencias a colectivos y especialmente
a los sospechosos de discriminacion” (Cotino, 2023: 277). Por ello, en los supuestos en
que se traten datos de caracter personal por parte de los sistemas algoritmicos o de Al
sera necesario que las normas nacionales o de la UE habiliten a los poderes publicos para
ello, puesto que, en general, no sera suficiente recabar el consentimiento de los
ciudadanos de forma especifica (Valero, 2023: 362) (véase apartado 2 iii.).

Cuestion distinta de la habilitacion general para el uso de estas herramientas, es la
aprobacion de aquellos sistemas que supongan el desarrollo actuaciones administrativas
automatizadas, como veremos, que necesariamente si deben estar habilitadas
expresamente (véase apartado 2. v).

D) La normativa actual aplicable al uso de sistemas algoritmicos en la Administracion
i) Caracteristicas

Ya se ha dicho que no existe en la actualidad, en nuestro ordenamiento juridico, una
normativa basica y general que regule el uso de los sistemas algoritmicos avanzados o de
IA por parte de las Administraciones publicas (Valero, 2018; Cerrillo, 2019a; Huergo,
2021; Velasco Rico, 2022; Gamero, 2023). Basicamente, disponemos de unos pocos
preceptos -que a analizaremos a continuacion- dispersos en varias normas, que responden
a logicas distintas, y que estan aun lejos de constituir un régimen juridico acabado y
completo que discipline el uso de la IA en el ambito de lo publico, lo que a su vez puede
generar problemas de seguridad juridica (Sarasibar, 2019: 383).

Ademas de la escasez de normas de derecho positivo, nuestros poderes publicos, incluida
la UE, hasta la fecha, parecen haber preferido recurrir a normas de derecho blando en este
ambito. Si bien estas normas de sof tlaw no tienen eficacia juridica, si son capaces de
influir en la interpretacion del derecho positivo en la direccién de sus postulados'*.
Afirmé en otro lugar que “(...) los riesgos y retos generados en el ambito publico en

14 En este sentido, parece que se estd dibujando el mismo patron que se impuso en el desarrollo de los
proyectos de ciudad inteligente en los que el uso masivo de sistemas algoritmicos avanzados y de A para
la gestion de los servicios publicos esta siendo regulado simplemente por normas de caracter técnico y de
soft law, sin que el legislador o la Administracion haya prestado la atencion que merece este fendmeno
(Valero, 2018; Velasco Rico, 2019b; Cerrillo, 2023).

11



Marco regulatorio de los sistemas algoritmicos y de IA. El papel de la Administracion.

relacion con el uso de algoritmos variaran en mucho, en funcion de la complejidad del
algoritmo empleado, no es lo mismo uno de tipo predictivo que maneje parametros
reglados, que otro mucho mas complejo basado en célculos probabilisticos, o estadisticos,
a los que suma el andlisis en masa de datos, andlisis del que aprende de manera
automatica, lo que le permite evolucionar tanto su configuracion, como las soluciones
que arroja, sin que medie actuacion humana alguna. La magnitud y la intensidad de los
problemas éticos y juridicos que suscitan los dos tipos de algoritmos sefialados son muy
distintas” (Velasco Rico, 2022: 233).

En cualquier caso, puede afirmarse que, hasta la fecha, la normativa aprobada sobre el
uso de la TA en el sector publico es bastante escueta y poco densa, cuenta con
disposiciones flexibles y remisiones constantes a otras normas de referencia, tanto de soft
law, como de derecho positivo -estatal y europeo- y también esta fuertemente basada en
principios. En este sentido, es preciso subrayar el recurso sistematico a los principios
generales que disciplinan la actividad administrativa en este nuevo marco regulador del
uso de sistemas algoritmicos o de IA en la Administracion. Muestra de lo que
comentamos se encuentra en el Decreto-ley 2/2023, de 8 de marzo, de medidas urgentes
de impulso a la inteligencia artificial en Extremadura. La norma tiene un triple objetivo,
y deberia tener un impacto en tres o6rdenes distintos de cuestiones: el impulso de la [A en
el territorio, la alfabetizacion digital de la poblacion y el establecimiento de las bases del
uso de la IA por parte de la Administracion Autondémica. En una docena escasa de
articulos se dispone el marco general para el impulso de la en la Comunidad Auténoma
tanto a nivel social como a nivel empresarial, se realiza una remision abierta a lo dispuesto
en la normativa europea y estatal que resulte de aplicacion (aunque se precisa en relacion
con la Ley 15/2022 y con el articulo 41 de la LRJSP) en cuanto al uso de la IA por parte
del sector publico y se determinan las garantias generales para la preservacion de los
derechos de los ciudadanos, que basicamente se concretan en la obligacion de hacer una
“referencia expresa al impacto del uso de sistemas de inteligencia artificial en la
prestacion de los servicios publicos que, en su caso, soporten la asistencia en la
presentacion de solicitudes, declaraciones responsables o comunicaciones, la
comprobacion o verificacion de los requisitos de los interesados, asi como la toma de
decisiones” y en la llevanza de un “Inventario de Informacion Administrativa” donde
deberia dejarse constancia “de las validaciones realizadas por el 6rgano responsable de
los procedimientos administrativos respecto del proceso logico disefiado para la
realizacion de los actos, los riesgos que implica y cualesquiera otros aspectos que
garanticen los derechos de los interesados” (art. 12). En cuanto a los principios que
pueden identificarse en este caso se encuentran el principio de eficacia y eficiencia en la
gestion de servicios publicos, asi como los recopilados en el articulo 3 del DL que se
refieren al uso de una IA ética, confiable y que respete los derechos fundamentales, que
no discrimine y que garantice la igualdad de trato. Igualmente, debe velarse por el uso de
sistemas de IA de calidad, que podra verificarse por remision a certificados o sellos que
asi lo atestigiien, sobre todo cuando deban emplearse sistemas de alto riesgo.

Esta forma de regular mediante normas abiertas, flexibles y poco densa es consecuencia
directa de la alta complejidad técnica de estos instrumentos. Ademads, por su rapida
evolucion resulta una tarea ardua, cuando no imposible, establecer una regulacion exitosa
que no quede desfasada en poco tiempo (Cotino Hueso, 2019: 15-33). Por ello, parte de
la doctrina aboga por adoptar un enfoque regulatorio parecido al que se desarroll6 para
Internet, para lo que deberian combinarse regulaciones técnicas y juridicas, teniendo en
cuenta que la tecnologia es un elemento regulatorio en si misma, e incorporar
metodologias regulatorias diversas en una estrategia dindmica y flexible, facilitando, a su
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vez, un amplio margen de autorregulacion al sector (Cerrillo, 2019a: 9-13). Este enfoque
-en principio plausible- plantea sin embargo algunos problemas, como puntualizaremos
mas adelante. Antes debemos analizar qué normas, de derecho blando y de derecho
positivo, hay que tener en cuenta al implementar sistemas algoritmicos avanzados o de
IA en sector publico.

ii) Normas de soft law: La Carta de Derechos Digitales y la Declaracion de Derechos
Europea sobre los Derechos y Principios Digitales para la Década Digital

Como ya hemos sefiado, en los ambitos en los que impera la incertidumbre o una alta
complejidad, del tipo que sea -tecnoldgica, social, econdémica, medioambiental,
cientifica- los legisladores nacionales y los organismos de integracion supranacional
como la UE, se han visto impedidos para -o han decidido no- adoptar normas de derecho
positivo (de derecho fuerte) para hacer frente a determinados fendmenos necesitados de
regulacion. En estos supuestos se ha intervenido, en numerosas ocasiones, mediante el
uso del soft law (Darnaculleta, 2005: 65-71). La rigidez de las normas legales, asi como
la dificultad y la lentitud de sus procesos de adopcion han provocado que en determinados
ambitos los poderes ptiblicos opten por aprobar este tipo de instrumentos no vinculantes,
que pueden contener reglas o principios, cuya principal virtualidad es informar la
interpretacion del derecho positivo (Sarmiento, 2006: 257)"5.

Ciertamente, de acuerdo con Sarmiento “El soft law estd muy ligado, (...), al riesgo
tecnologico y a sus consecuencias sobre la actuacion de los poderes publicos. La irrupcion
de actividades con repercusiones desconocidas, o cuyo desempefio genera un grado
elevado de peligrosidad, ha contribuido a que las Administraciones reguladoras deleguen
la responsabilidad de establecer condiciones a quienes operan en estos sectores
sensibles.” (Sarmiento, 2006: 254). Ademas, el recurso al soff law por parte los poderes
publicos competentes tiene otros beneficios, porque implica, por un lado, actuar conforme
al principio de subsidiariedad, es decir, que quien acabe legislando en un determinado
sector sea quién esté en mejor disposicion de hacerlo, y por el otro, permite, en algunos
ambitos, aportar un plus de legitimidad en la adopcion de politicas publicas permitiendo
la participacion ciudadana o de los sectores afectados en mayor grado (Sarmiento, 2006:
255).

La apuesta por una regulacion exclusivamente basada en soft law en el &mbito de la IA
ha sido ya defendida, y es una de las preferencias manifestadas por la propia industria. En
este sentido, se considera que en ausencia de barreras de entrada que impidan a las
organizaciones crear este tipo de regulaciones, el derecho blando es “democratico por
naturaleza”. Por ello, se defiende, que “(...) en el ambito de las tecnologias emergentes
cualquier entidad puede desarrollar programas de soft law para gestionar un tema. Esto
incluye a las empresas que desarrollan o utilizan una tecnologia, los consumidores que la
compran o se ven afectados por ella, las organizaciones no gubernamentales interesadas
en su uso adecuado y los responsables politicos interesados en gobernarla. El Derecho
blando permite a los desarrolladores de programas competir por los consumidores que, a

15 Diccionario panhispanico del espafiol juridico: Voz “soft law”: “1. Int. priv. Conjunto de normas o
reglamentaciones no vigentes que pueden ser consideradas por los operadores juridicos en materias de
caracter preferentemente dispositivo y que incluye recomendaciones, dictimenes, codigos de conducta,
principios, etc. Influyen asimismo en el desarrollo legislativo y pueden ser utilizadas como referentes
especificos en la actuacion judicial o arbitral. 2. Int. piib. Actos juridicos que sin tener fuerza vinculante
obligatoria contienen las pautas inspiradoras de una futura regulacion de una materia, abriendo paso a un
posterior proceso de formacién normativa.”
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su vez, tienen acceso a una variedad de productos y servicios” (Gutiérrez et al, 2020:10).
Ademas, también se ha defendido que una regulacion basada en soft law en este sector
tendria notables ventajas respecto al derecho positivo, que serian, por un lado, la rapidez
del proceso de promulgacion, por otro, la flexibilidad y adaptabilidad de sus normas, asi
como su aplicabilidad en cualquier jurisdiccion, puesto que su surgimiento no deriva de
un poder publico constrefiido en su actuacion por el principio de territorialidad (Gutierrez
etal. 10-12).

Resulta claro que cuando hablamos del uso de sistemas algoritmicos por parte de los
poderes publicos nos movemos en un ambito de alta volatilidad tecnologica y
complejidad técnica que hasta la fecha no ha podido ser abordada por el legislador de
forma completa o del todo coherente. Es por todo ello que se ha recurrido a la aprobacion
de instrumentos de soff law ante las perentorias necesidades de regulacion. En este
sentido, y, en primer lugar, debemos destacar que el 14 de julio de 2021 el Gobierno
aprobo la Carta de Derechos Digitales'®. En ocasion de este trabajo, resulta de especial
interés la seccion XVIII de la Carta, que lleva por titulo: “Derechos digitales de la
ciudadania en sus relaciones con las Administraciones Publicas”. Concretamente, los
apartados 6 y 7, relativos a la IA, establecen lo siguiente:

“6. Se promoveran los derechos de la ciudadania en relacion con la inteligencia artificial
reconocidos en esta Carta en el marco de la actuacion administrativa reconociéndose en todo caso
los derechos a:

a) Que las decisiones y actividades en el entorno digital respeten los principios de buen gobierno
y el derecho a una buena Administracion digital, asi como los principios éticos que guian el disefio
y los usos de la inteligencia artificial.

b) La transparencia sobre el uso de instrumentos de inteligencia artificial y sobre su
funcionamiento y alcance en cada procedimiento concreto y, en particular, acerca de los datos
utilizados, su margen de error, su ambito de aplicacion y su caracter decisorio o no decisorio. La
ley podra regular las condiciones de transparencia y el acceso al codigo fuente, especialmente con
objeto de verificar que no produce resultados discriminatorios.

¢) Obtener una motivacion comprensible en lenguaje natural de las decisiones que se adopten en
el entorno digital, con justificacion de las normas juridicas relevantes, tecnologia empleada, asi
como de los criterios de aplicacion de las mismas al caso. El interesado tendra derecho a que se
motive o se explique la decision administrativa cuando esta se separe del criterio propuesto por un
sistema automatizado o inteligente.

d) Que la adopcion de decisiones discrecionales quede reservada a personas, salvo que
normativamente se prevea la adopcion de decisiones automatizadas con garantias adecuadas.

7. Serd necesaria una evaluacion de impacto en los derechos digitales en el disefio de los algoritmos

en el caso de adopcion de decisiones automatizadas o semiautomatizadas”.

Una de las virtudes del texto que comentamos es que ha sido capaz de provocar un notable
impacto, tanto a nivel académico, como a nivel mediatico (Gamero, 2023: 426). A nivel
académico, la Red Derecho Administrativo e Inteligencia Artificial (Red DAIA) propuso
modificaciones y ajustes que contribuyeron afinar la versiéon final del texto!”. La
virtualidad de la Carta consiste en ser “(...) un documento que pueda servir de referencia

16 Texto disponible en https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2021/140721-
Carta_Derechos_Digitales_RedEs.pdf (Gltima consulta, 02.12.2023). Para un comentario sistematico a la
Carta, véase Cotino Hueso, Lorenzo (coord.) (2022): La Carta de Derechos Digitales, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2022. En especial, en esa misma obra, de la Sierra Mordn, Susana, (2022): “Una introduccion a la
Carta de derechos digitales”, pags. 27-52.

17 Véase Cerrillo, Agusti; Gamero, Eduardo; Cotino, Lorenzo; Martin, Isaac; Ponce, Juli y Velasco, Clara
(diciembre, 2020): Carta de Derechos digitales y sector publico: propuestas de mejora. Aportaciones de
la Red DAIA a la Carta de Derechos Digitales. Consulta ptblica. Subdireccion General para la Sociedad
Digital. Ministerio de Asuntos Econdémicos y Transformacion Digital. Texto disponible en:
https://www.dropbox.com/s/gsbirh4kcn6vlk0/D ATAcartadic20.pdf?dI1=0 (altima consulta, 02.12.2023).
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para una futura norma que regule los derechos digitales, partiendo de la base de que en
principio seria muy conveniente una reforma expresa de la Constitucion Espaiiola de
1978, aunque es verdad que actualmente los derechos fundamentales también se
encuentran protegidos en el entorno digital” (Barrio Andrés, 2021). Mas alla de este
aspecto positivo, la doctrina ha sido critica con la Carta, y, por ende, con sus promotores,
puesto que antes de promulgar nuevos derechos en un texto falto de fuerza vinculante
deberian garantizarse todos aquellos derechos que ya existen positivizados, sobre todo en
el contexto del procedimiento administrativo comun, y que estan resultando jibarizados
en el ambito de la administracion digital, al arbitrarse sistemas de gestion procedimental
automatizados que no respetan como debieren dichos derechos (Red DAIA, 2020;
Gamero, 2023; 426-427).

Pese a que la Carta esté desposeida de fuerza vinculante, su potencial estriba en que puede
ser un texto que informe la interpretacion de las normas integrantes del ordenamiento
juridico. Ademas, la Carta puede desplegar otros efectos, de acuerdo con la doctrina. Por
ejemplo, segin Barrio Andrés (2022) “(...) puede servir para el fomento activo por los
poderes publicos de codigos de conducta inspirados en los principios del texto. O de
impulso de politicas ptblicas digitales. (...) . O, en fin, constituye el inicio de un debate
sobre nuevos derechos digitales no positivizados hasta la fecha y la forma en que deberian
modularse, como es el caso del empleo de las neurotecnologias™.

Igualmente, se ha querido ver en la Carta de Derechos Digitales espafiola un precursor o
una inspiracion para la denominada Declaracion de Principios y Derechos Digitales de la
UE (2023/C 23/01), del Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision (Barrio, 2022)!8,
Lo recogido en la Declaracion europea es un mero compromiso politico de la UE y de sus
Estados miembros, quedando la Comision obligada a dar cuenta de los avances que se
produzcan en este ambito, al Parlamento y al Consejo. En lo que ahora més nos interesa,
cabe destacar que la Declaracion europea cuando se refiere, en su Capitulo III (Libertad
de eleccion), punto 8, a las “Interacciones con algoritmos y sistemas de inteligencia
artificial” explicita que la [A es un instrumento al servicio de las personas cuyo fin ultimo
es incrementar el bienestar humano.

A continuacion, la Declaracion incide en la necesidad de que los sistemas de IA se centren
en los seres humanos y sean, seguros, éticos y fiables. Igualmente, determina que estos
sistemas deben respetar los derechos fundamentales en todas las fases de su creacion,
desarrollo, implementacion, de acuerdo con los valores de la UE, y deberan establecerse
todas aquellas salvaguardias que sean necesarias para ello. También se preocupa la
Declaracion de exigir un nivel “adecuado” de transparencia cuando se empleen sistemas
algoritmicos o de IA, asi como que las personas que con ellos interactiien estén
debidamente capacitadas e informadas. Finalmente, la Declaracion pone el acento en la
autodeterminacion de las personas, abogando por la proteccion de los derechos de las
personas (salud, seguridad, y otros derechos fundamentales) en este nuevo paradigma
tecnologico con el fin de que establezcan garantias para “(...) que las tecnologias como
la inteligencia artificial no se utilicen para anticiparse a las decisiones de las personas en
ambitos como, por ejemplo, la salud, la educacion, el empleo y la vida privada”, medida
que intenta salvaguardar tanto la libre eleccion de las personas como su dignidad.

Como texto de softlaw que es, la Declaracion europea posee un cardcter meramente
declarativo y “(...) por tanto, no afecta al contenido de las normas juridicas ni a su

18 Texto disponible aqui:
https://eur-lex.curopa.cu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32023C0123(01) (ultima consulta,
02.12.2023).
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aplicacion”, de acuerdo con el considerando 10. No obstante, la Declaracion busca
explicitamente provocar el “efecto Bruselas”, puesto que, conforme con el considerando
11, “La UE debe promover la Declaracién en sus relaciones con otras organizaciones
internacionales y terceros paises, en particular reflejando estos derechos y principios en
sus relaciones comerciales, a fin de que sus principios guien a los socios internacionales
hacia una transformacion digital que, en todo el mundo, sitte a las personas y sus derechos
humanos universales en el centro. La Declaracion debe servir especialmente de referencia
para las actividades en el contexto de las organizaciones internacionales, como la
realizacion de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, asi como el enfoque
multilateral de la gobernanza de internet”.

Una vez comentados los dos documentos de softlaw que mas nos conciernen, es preciso,
a continuacion, sefialar los preceptos de derecho positivo que resultan directamente de
aplicacion cuando las Administraciones publicas utilizan sistemas algoritmicos o de IA.

iii) Las previsiones del RGPD

Hasta ahora, al menos sobre el papel, una de las principales salvaguardas de los derechos
de los ciudadanos frente al uso de sistemas algoritmicos y de IA han sido las previsiones
contenidas en el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de
27 de abril de 2016 relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se
deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos- RGPD). Las
garantias que ofrece este texto, no obstante, han sido consideradas insuficientes para
proteger en la actualidad los derechos de la ciudadania frente a los avances de los sistemas
algoritmicos y de IA (Cotino, 2022b: 69-105).

Ciertamente, los algoritmos que utilizan tanto las Administraciones publicas, como
empresas privadas, y los sistemas de IA que en ellos se basan, pueden tener una incidencia
negativa en el derecho a la proteccion de los datos personales y en la privacidad de las
personas, como se constatd tempranamente en otros ordenamientos juridicos (véase
apartado inicial de este trabajo). En el caso de las Administraciones publicas, en muchos
casos, se tratan datos para la toma automatizada de decisiones que afectan a personas
identificadas o identificables. Estos datos los ha proporcionado directamente la persona
afectada, o los ha obtenido la Administracion en ejercicio de sus facultades, o bien, los
datos han sido inferidos o derivados de otros datos, en un proceso que puede haberse
realizado de forma automatizada por un algoritmo (Cerrillo y Moro, 2021: 159). Los datos
inferidos de otros datos también son considerados datos personales, como defendio
tempranamente el Grupo de Trabajo del articulo 29 (2017) al entender que “los datos
inferidos y deducidos son creados por el responsable del tratamiento sobre la base de los
datos ‘facilitados por el interesado’”. Los datos seran utilizados para elaborar perfiles o
para tomar decisiones automatizadas por parte de las Administraciones, como decimos.
Mediante estos perfiles las Administraciones pueden valorar las circunstancias personales
de los ciudadanos y predecir sus comportamientos y necesidades, teniendo en cuenta, por
ejemplo, su estado de salud, su renta, los intereses culturales que haya mostrado o su nivel
de estudios, como, de hecho, ya hace el sector privado en multiples ambitos.

Sin embargo, lo cierto es que las Administraciones publicas cuando utilizan sistemas
algoritmicos o de IA, pueden estar usando no solo los datos que legitimamente han
obtenido en ejercicio de sus funciones, con una base juridica solida, sino también otros
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datos, tanto personales, como no personales, de origen incierto!”; porque, en realidad, en
el nuevo paradigma tecnolégico, al implementar determinados sistemas de IA se produce
una combinacién de datos en poder de las Administraciones, con datos que aportan los
proveedores de soluciones tecnoldgicas y que han sido, y son utilizados para, entrenar y
operar los sistemas de IA. La combinacion de esos enormes sets de datos en manos de las
empresas tecnoldgicas, que estan protegidos, normalmente, por secreto comercial o por
las reglas de propiedad intelectual, con los datos que estan en manos de la Administracion
publica, provoca, de acuerdo con la doctrina, un riesgo sistémico para nuestras
sociedades, en tanto que se pueden utilizar para establecer mecanismos de control de
social y para adoptar medidas que afecten a otros derechos fundamentales mas alla del
derecho a la proteccion de datos personales, como serian la libertad de expresion, la
libertad de informacion, o la propia dignidad humana (Valero, 2018; Mantelero, 2022:8-
10; Cotino, 2022b; Cotino, 2022¢: 71).

Destaca Artigot (2022: 130) que las personas, individualmente consideradas, no se
encuentran bien posicionadas para decidir sobre el contenido y ambito de acceso y
tratamiento de sus datos. Como puso de manifiesto Barth et al. (2017) la paradoja de la
privacidad ejemplifica claramente este fendmeno que se manifiesta, en gran parte, por las
limitaciones cognitivas y racionales de los individuos. La paradoja de la privacidad sefiala
que existe una contradiccion entre las declaraciones de las personas en relacion con la
importancia de mantener su privacidad, respecto del comportamiento real que manifiestan
al respecto. De acuerdo con Norberg et al. (2007), las decisiones de las personas son
marcadamente incoherentes en cuanto a la alta valoracion de la privacidad que confiesan,
puesto que hacen poco, o casi nada, para proteger sus datos personales y, en consecuencia,
su privacidad.

El RGPD ha intentado atajar este fenomeno estableciendo una serie de cautelas, cuyos
ejes principales, han sido, por un lado, la prohibicién de adoptar decisiones individuales
automatizadas que produzcan efectos juridicos o equivalentes, prevista en su articulo 22,
excepto bajo y, por otro lado, la exigencia de un consentimiento informado para la cesion
de datos, la verificacion de la finalidad del tratamiento de los datos recabados y los
mecanismos que configuran la denominada privacidad por disefio (privacy by design)*°.

En lo que ahora nos interesa, la medida mas destacada del RGDPD respecto a las
decisiones administrativas automatizadas, ya sea con IA o sin ella, en relacion con los
derechos de las personas, es la prohibicion general de adopcion de decisiones totalmente
automatizadas que produzcan efectos juridicos sobre las personas fisicas o que les afecten
significativamente de un modo similar. Dicha prohibicion solo puede ser exceptuada

19 El su dictamen 4/2015 el Supervisor Europeo ya manifestd su preocupacion al respecto al advertir que
“(...) se van dejando caer migas digitales a cada minuto, que se combinan para clasificar a las personas
fisicas en tiempo real y para crear perfiles multiples, y, en ocasiones contradictorios”. Texto disponible
aqui: https://edps.curopa.cu/sites/edp/files/publication/15-09-11_data_ecthics_es.pdf (Gltima consulta,
03.12.2023).

20 Bl origen del Privacy by Design se encuentra en una metodologia de trabajo desarrollada por la
Comisionada de Informacion y Privacidad de Ontario, Ann Cavoukian, en los afios 90 del siglo XX. En esa
época Cavoukian ya fue consciente de los enormes avances de la tecnologia y de las redes de
comunicaciones, y como esto podria impactar en los derechos de los ciudadanos en tanto que empez6 a
llevarse a cabo una recopilacion y circulacion indiscriminada de sus datos personales. En este contexto,
Cavoukian sefialé la necesidad de imponer determinadas pautas para que las empresas y los poderes
publicos se comportasen de una forma ética e incluyeran el respeto a la privacidad de las personas como
uno de los puntos basilares a la hora de ofrecer sus productos o servicios. La definicion de Privacy by
Design es todo el conjunto de medidas técnicas y organizativas se han de poner en marcha para garantizar
la privacidad y proteccion de los datos de los ciudadanos (usuarios, clientes). En el ambito de la UE
podemos encontrar las principales obligaciones al respecto en los articulos 25, 42 y 78 del RGPD.
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cuando la automatizacion se encuentre autorizada por el Derecho de la Unidn o del Estado
miembro respectivo y siempre que se prevean “medidas adecuadas para salvaguardar los
derechos y libertades y los intereses legitimos del interesado” (art. 22.2.b) RGPD). Para
interpretar correctamente esta prevision, pese a que no tenga caracter vinculante, debe
tenerse en cuenta el Considerando 71 de la misma norma, que incluye entre tales medidas
“la informacion especifica al interesado y el derecho a obtener intervenciéon humana, a
expresar su punto de vista, a recibir una explicacion de la decision tomada después de tal
evaluacion y a impugnar la decision”. De acuerdo con (Mir, 2023), estas medidas “(...)
tienen un claro paralelismo con garantias basicas del procedimiento administrativo como
son el derecho de audiencia, el deber de investigacion minuciosa del asunto y el deber de
motivacion que forman parte del derecho fundamental a una buena administracion del
articulo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE)”.

Sin embargo, ya se ha dicho, las previsiones del RGPD no son suficientes, para proteger
correctamente los derechos de los ciudadanos en la era de la IA y estan pensadas para
regular las relaciones entre sujetos privados, y, por ende, su loégica no acaba de encajar
del todo bien con la légica de funcionamiento del sector publico y las habilitaciones
normativas sectoriales para el tratamiento de datos personales de los ciudadanos en
ejercicio de sus potestades y funciones (Boix, 2021). Ademas, la proteccion del RGDP se
articula mayoritariamente a través de mecanismos de tutela individual para la proteccion
de un derecho subjetivo, sometido a tutela administrativa, en primera instancia (mediante
recursos o acciones ante autoridades independientes, AEPD, APDCat, etc.), lo que no da
respuesta a la dimension colectiva del impacto que estas nuevas herramientas han
provocado en el haz de derechos de las personas. En palabras de Cotino “el derecho
individual y subjetivo de proteccion de datos es insuficiente frente al poder efectivo que
implica el enorme poder real que confiere el manejo masivo de datos” (2022: 80).

En el mismo sentido se expresa Valero, al sefialar que: “el tratamiento de datos de caracter
personal por las Administraciones Publicas basado en el uso de instrumentos de IA no se
puede sustentar, con caracter general, en el consentimiento de la persona titular de la
informacion. En efecto, la desigualdad en la posicion juridica constituye por si misma una
razon para excluir el consentimiento mas alla de los supuestos de servicios de valor
afiadido libremente aceptados, de manera que serd necesario acudir principalmente al
ejercicio de funciones publicas en los términos del articulo 6.1.e) RGPD. Esta ubicacion
sistematica de la base legitimadora del tratamiento de los datos supone, tal y como prevé
el articulo 6.3 RGPD, que deba ser fijada normativamente, bien por el Derecho de la
Unioén Europea bien por el Derecho del correspondiente Estado miembro” (Valero, 2023:
362).

Hay que tener en cuenta, finalmente, que como se ha destacado “En muchos supuestos,
una via de aterrizar juridicamente el uso de un sistema de IA publico sera el tratamiento
de datos personales que ello implica” (Cotino, 2023a: 275). Por tanto, deben tenerse en
cuenta las especificaciones referidas a la proteccion de datos, en el disefio de servicios
publicos personalizados, o de servicios denominados de 360°, o bien cuando las
Administraciones elaboren perfiles, a lo que debe sumarse que, si el uso de la [A por parte
de las Administraciones supone tomar decisiones automatizadas, entrara en juego lo
dispuesto en el art. 22 de la RGPD, con las cautelas y garantias que ya hemos mencionado
(Cerrillo, Bousta, Galindo y Velasco, 2021).

iii) La Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para igualdad de trato y la no discriminacion
(LIITND)
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Que el régimen de tutela del derecho a la proteccion de datos personales ha quedado
desbordado por los avances tecnologicos es un hecho palmario, y, en parte, a esta
insuficiencia responden las iniciativas legislativas que se han aprobado recientemente a
nivel estatal, o se estan tramitando a nivel europeo (Simon Castellano, 2023:162). La Ley
15/2022, de 12 de julio, integral para igualdad de trato y la no discriminacion es hija de
su tiempo y, sin que incorpore una regulacion excesivamente detallada, si establece las
bases que permiten identificar una minima regulacion del uso de sistemas algoritmicos o
de IA en el sector publico. No obstante, para entender la relevancia de la Ley 15/2022, es
preciso esbozar siquiera el contexto normativo en el que se aprueba.

En tiempos recientes, el legislador ha ido aprobando una serie de normas en diversos
ambitos, de forma asistematica, pero que, de alguna manera, pretenden encauzar el uso
de nuevas herramientas tecnologicas, tanto el ambito publico, como en determinados
ambitos privados. Estas nuevas previsiones -que se van aprobando a medida que acucian
las necesidades regulatorias- distan de ser un marco comun y completo que regule el uso
de la IA?!,

En este contexto normativo, nos referimos ahora a la Ley 15/2023, de 12 de julio, integral
para la igualdad de trato y la no discriminacién, en cuyo articulo 23 se regula
especificamente el uso de 1a IA por parte de la Administracion Publica y los mecanismos
de toma de decision automatizados. Esta es la primera norma de nuestro ordenamiento
juridico que determina directamente como deben disefiarse los sistemas algoritmicos para
la adopcion de decisiones y ello viene a colmar, siquiera parcialmente, un vacio
normativo, es decir, “la inexistencia de un marco juridico estable que permita dar
respuestas uniformes a los entornos de desarrollo de soluciones basadas en la inteligencia
artificial” (Simon Castellano, 2023:162). En este sentido, en la exposicion de motivos se
explicita que, “con esta ley se pretende dar respuesta a una necesidad normativa concreta:
crear un instrumento eficaz contra toda discriminacion que pueda sufrir cualquier persona
y que aborde todos los ambitos desde los que esta se pueda producir, acogiendo la
concepcion mas moderna de los derechos humanos”. Ademas, se enfatiza que no es “una
Ley mas de derechos sociales sino, sobre todo, de derecho antidiscriminatorio especifico,
que viene a dar cobertura a las discriminaciones que existen y a las que estan por venir,
ya que los desafios de la igualdad cambian con la sociedad y, en consecuencia, también
deberan hacerlo en el futuro las respuestas debidas”. En cuanto al &mbito de aplicacion
de la LIITND, en su articulo 3.1.0) se dispone que “Esta ley se aplicara en los siguientes

2! En este esfuerzo normativo, y como marco general, debe sefialarse, en primer lugar, que la Ley Organica
3/2018, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales no contiene ninguna mencioén
explicita al uso de sistemas algoritmicos o de IA, en su Titulo X, dedicado a los derechos digitales. En
segundo lugar, cabe indicar la aprobacion del Real Decreto 688/2021, de 3 de agosto, por el que se modifica
el Reglamento general sobre procedimientos para la imposicién de sanciones por infracciones de orden
social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social, al que se le amplia el contenido
en un titulo, el IX, en materia de procedimiento sancionador promovido por actuacion administrativa
automatizada en el ambito de la Administracion General del Estado, pese a que tampoco se refiere a las
caracteristicas o garantias que deben requerirse a estas herramientas. En tercer lugar, debe mencionarse la
Ley 12/2021, de 28 de septiembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores para garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el &mbito de
plataformas digitales (la comunmente denominada “Ley Riders”), si bien en ninglin caso incluye una
regulacion especifica sobre las exigencias que deben cumplir los algoritmos de [A. Esta ultima norma
unicamente establece la obligatoriedad de advertir a los representantes de los trabajadores sobre “los
parametros, reglas e instrucciones en los que se basan los algoritmos o sistemas de inteligencia artificial
que afectan a la toma de decisiones que pueden incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y
mantenimiento del empleo, incluida la elaboracion de perfiles” (modificacion del art. 64.4 d) del Estatuto
de los Trabajadores).
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ambitos (...) o) Inteligencia Artificial y gestion masiva de datos, asi como otras esferas
de analoga significacion” que sean usados por el sector publico, esto es, por la
Administracion de Justicia, por cualquier Administracion Publica (estatal, autonomica o
local) o por cualquier ente del sector publico (art. 2.4, apartados a) - f)).

Esta prevision se concreta mas adelante, en el articulo 23 de la norma. El contenido del
articulo 23 de la citada Ley determina que, en el marco de la Estrategia Nacional de
Inteligencia Artificial, de la Carta de Derechos Digitales y de las iniciativas europeas en
torno a la Inteligencia Artificial, las Administraciones publicas favoreceran la puesta en
marcha de mecanismos para que los algoritmos involucrados en la toma de decisiones
que se utilicen por el sector publico tengan en cuenta criterios de minimizacion de sesgos,
transparencia y rendicion de cuentas, siempre que sea factible técnicamente. En estos
mecanismos se incluirdn su disefio y datos de entrenamiento, y abordaran su potencial
impacto discriminatorio. Para lograr este fin, se promovera la realizacion de evaluaciones
de impacto que determinen el posible sesgo discriminatorio. Ademas, el articulo
establece, que las administraciones publicas, en el marco de sus competencias en el
ambito de los algoritmos involucrados en procesos de toma de decisiones, priorizaran la
transparencia en el disefio y la implementacion y la capacidad de interpretacion de las
decisiones adoptadas por los mismos. Asimismo, el articulo conmina a las
Administraciones y a las empresas a promover el uso de sistemas de [A éticos, confiables
y respetuosos con los derechos fundamentales, conforme a las recomendaciones de la UE.
Finalmente, prevé la creacion de un sello de calidad de los algoritmos.

El articulo 23 de la LIITND enlaza con las previsiones del “(...) marco de la Estrategia
Nacional de Inteligencia Artificial, de la Carta de Derechos Digitales y de las iniciativas
europeas en torno a la Inteligencia Artificial” (Férnandez Hernandez, 2022). En lo que
ahora interesa, la Estrategia Nacional de Inteligencia Artificial, de noviembre de 2020,
contiene siete objetivos estratégicos, a saber: la excelencia cientifica e innovacion en IA;
la creacion de empleo cualificado; la transformacion del tejido productivo; la creacion de
un entorno de confianza en relacion con la IA; la incorporacion de valores humanistas en
la Inteligencia Artificial y el desarrollo de una Inteligencia Artificial inclusiva y
sostenible, todo ello por medio de seis ejes estratégicos. En cualquier caso, en este
documento de caracter programatico, en ningun caso se establecen las obligaciones,
exigencias, requisitos o caracteristicas que deben reunir los sistemas algoritmicos o de A
que emplean las Administraciones. Este ha sido el mérito de la LIITND.

Como advertimos con anterioridad al mencionar el DL extremefio que regula el uso de
IA en aquella Comunidad Auténoma, debe destacarse que el articulo 23 de la LIITND
tiene un contenido minimo y recurre de nuevo a la invocacion de principios como los de
transparencia y rendicion de cuentas que deben exigirse los algoritmos utilizados en el
sector publico. Igualmente, se aboga por el uso de A que sea ética, confiable y respetuosa
con los derechos fundamentales. Del mismo modo, este articulo establece remisiones
directas tanto normativa de derecho positivo de la Uniéon Europea que se dicte en la
materia, como a otras normas de soft law europeas y estatales. Nos encontramos pues ante
una muestra de lo que ha venido a denominarse Derecho principial o “legislacion
principial”. Este fenomeno ha sido analizado criticamente por Vaquer Caballeria (2023)
quien lo ha descrito como un mecanismo defensivo del legislador frente a practicas
activistas por parte de la doctrina y de la jurisprudencia consistentes en “apreciar lagunas”
que permitieran recurrir a los principios generales del Derecho como fuente o como marco
interpretativo para poder revelar la voluntad del legislador plasmada en la norma. Puesto
que estas practicas doctrinales y jurisprudenciales pueden llegar alterar aquello que en
verdad el legislador pretende, el propio legislador ha procedido a incorporar dichos
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principios de forma explicita en la norma legal para que “(...) la norma escrita ganase
capacidad de autointegracion como fuente del derecho. Ante la ‘jurisprudencia principial’
y para ponerle coto, se ha erigido la ‘legislacion principial’.” (Vaquer Caballeria,
2023:45). Una vez incorporados a la norma legal dichos principios conservan su funcion
informativa, pero su fuerza radica ahora en la propia ley que los acoge, no en los valores
que expresan -como seria el caso de los principios generales del Derecho- y por tanto, “su
lugar en el sistema de fuentes es el primario de la ley y no el terciario que ocupan los
principios generales del derecho” (Vaquer Caballeria, 2023: 46).

Aunque representa un avance que se hayan incorporado en una norma con rango de Ley
determinadas exigencias en cuanto al uso de la IA por la Administracion Publica (Martin
Delgado, 2023: 165, Cotino, 2023a:273, Ponce, 2023:123), también se ha sefialado, que
el contenido de la LIITND es, en gran medida, de caracter programatico y hasta cierto
punto voluntarista, en tanto que establece “(...) grandes lineas de actuacion de las
administraciones publicas, con el objetivo de “favorecer”, “promover” y “priorizar”
determinadas politicas y practicas relacionadas con el uso de “algoritmos involucrados en
la toma de decisiones” (Fernandez Hernandez, 2022). Estas afirmaciones pueden
enlazarse con la reflexion de Vaquer Caballeria sobre el Derecho principial. Ciertamente,
en el ambito que nos ocupa, nos encontrariamos en uno de esos “(...) supuestos en los
que no cabe predeterminar en una regla concreta el binomio supuesto de hecho-
consecuencia juridica” y por ello el legislador decide como minimo establecer “(...)
referencias abstractas —principios— para encauzar y limitar la discrecionalidad, evitando
que mute en pura arbitrariedad. Los principios cumplen, pues, una doble funcion directiva
de la Administracion y también defensiva de los ciudadanos frente a ella, pues informan
la actuacion administrativa y sirven de parametros para su control judicial” (Vaquer
Caballeria, 2023: 46-47).

En este sentido, y de acuerdo con su exposicion de motivos, pese a la vocacion de
convertirse en el minimo comiin normativo, que contenga las garantias fundamentales del
Derecho antidiscriminatorio espafiol cuando se empleen sistemas de 1A, este objetivo
queda aun lejos, por dos razones, fundamentalmente. En primer lugar, porque unicamente
deberan implementarse los mecanismos establecidos en el articulo 23 cuando ello sea
posible técnicamente. Sensu contrario, si no es posible técnicamente no deberan
implementarse y, en consecuencia, como deba determinarse cuando es técnicamente
posible o cuando no lo es deviene una cuestion fundamental, cuestion que se aleja del
ambito juridico para adentrarse en un ambito estrictamente técnico, en el que los
operadores juridicos quedan a merced de la ciencia y pericia de otros profesionales, como
sucede, y ha venido sucediendo, en tantos otros supuestos. En segundo lugar, porque las
obligaciones previstas en el texto estan descritas en términos generales lo que provoca
que pueda producirse una interpretacion excesivamente laxa sobre dichas exigencias
(Martin Delgado, 2023: 165).

Conforme al articulo 2.4 de la LIITND, sus obligaciones son de “aplicacion al sector
publico” y cubririan cualquier supuesto en el que se empleen sistemas algoritmicos o de
IA, ya sea en el ambito de actividad formalizada de la Administracion, ya sea en
desarrollo de su actividad material. Esto es especialmente destacable porque, en la
actualidad, la mayoria de los usos de los sistemas algoritmicos avanzados y de IA se estan
desarrollando en el ambito de las actuaciones materiales de la Administracion en la
gestion de los servicios publicos. En este sentido, de acuerdo con el articulo 3, cualquier
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uso material de TA por el sector publico quedaria expresamente dentro su ambito de
aplicacién y obligaciones??.

Una de las cuestiones mas interesantes de la LIITND es la inversion de la carga de la
prueba en aquellos supuestos en los que se utilice un sistema algoritmico y de IA y se
produzca una situacion o un resultado que pueda considerarse discriminatorio. Asi, segiin
Cotino (2023a: 312), quien alega ser discriminado como resultado del uso de un sistema
algoritmico o de IA, unicamente debe presentar indicios suficientes al respecto,
correspondiendo al responsable del sistema o al proveedor del mismo probar que el
sistema no contiene errores, ni comporta sesgos relevantes, que la diferencia de trato se
justifica en un elemento objetivo no relacionado con una razén especialmente prohibida;
que el tratamiento diferente que genera el sistema cuenta con “justificacion objetiva y
razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”
(art. 30. 1 LIITND). En este sentido, “el proveedor y en su caso la Administracion como
usuaria del sistema de IA habrian de expresar y detallar la finalidad o finalidades
pretendidas y como se ha configurado el sistema, la seleccion de datos de entrada y
entrenamiento y otros elementos, y que estas decisiones técnicas y organizativas arrojan
resultados proporcionales respecto de tales finalidades y con relacion a las diferencias
que generan”. Ademas, en caso de que el sistema trate de modo mas favorable a
determinados colectivos y lo haga de forma razonable o proporcional, en aquellos
supuestos en que se hayan habilitado acciones positivas, la Administracion o el
responsable del sistema deberia haber previsto, y asi deberia mostrarlo, obligaciones de
diferenciacion o medidas de minimizacion de sesgos, por ejemplo (Cotino, 2023a: 312).

iv) Las previsiones de las leyes bdsicas de procedimiento administrativo y de régimen
juridico del sector publico, en particular las relativas a la actuacion administrativa
automatizada

Las Leyes 39 y 40/2015 de 1 de octubre de procedimiento administrativo comun (LPAC)
y de régimen juridico del sector publico (LRJSP) establecen las garantias comunes de los
derechos de los ciudadanos frente a las actuaciones de las Administraciones publicas, sin
que tenga importancia alguna qué medios o herramientas concretas utilicen las
Administraciones para actuar. Como se ha sefialado, el hecho de que las normas basicas
de procedimiento y organizaciéon administrativos no incorporen ninguna referencia a las
herramientas algoritmicas o de [A no obsta para que, en uso de estas, deban respetarse
sus disposiciones y principios (Gamero, 2023: 401).

En este punto es necesario recordar que el uso de IA o de sistemas algoritmicos avanzados
por parte de nuestras Administraciones no es sinébnimo de automatizacion en la toma de
decisiones o de actuacion administrativa automatizada (Cerrillo, 2019; Velasco Rico,
2020; Huergo, 2021; Gamero, 2023). Como ya hemos expuesto en los primeros apartados
de este trabajo, existe actuacion administrativa automatizada (AAA), desde hace décadas,
en numerosos ambitos, en procedimientos masa (tributario, Seguridad Social, etc.), sin

22 Mas alla de hacer referencia explicita a la “inteligencia artificial y gestién masiva de datos, asi como
otras esferas de analoga significacion”, se incluyen ademas “n) internet, redes sociales y aplicaciones
moviles”. Igualmente, como decimos, al margen de la estricta actuacion administrativa procedimentalizada,
la no discriminacion también se exige en las actividades relativas al empleo publico (b), educacion (d),
sanidad (e), seguridad ciudadana (h), administracion de justicia (i), proteccion social, las prestaciones y los
servicios (j) sociales, acceso, oferta y suministro de bienes y servicios a disposicion del publico (k),
transporte (f) o cultura (g). Finalmente, la LIITND contempla que pueda producirse un incidente
discriminatorio (art. 25.3) por “toda disposicion, conducta, acto, criterio o practica” (art. 6 LIITND), asi
como por “la inaccion, dejacion de funciones, o incumplimiento de deberes” (art. 4.1 LIITND).
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que eso haya supuesto la puesta en marcha de sistemas de [A. En todos estos ambitos se
desarrolla una actuacion administrativa automatizada, esto es “cualquier acto o actuacion
realizada integramente a través de medios electronicos por una Administracion Publica
en el marco de un procedimiento administrativo y en la que no haya intervenido de forma
directa un empleado publico” (art. 41.1 de la LRISP). Uno de los puntos positivos de este
articulo es que por su vaguedad permite incluir en ella tanto los sistemas algoritmicos
estaticos clasicos, como los sistemas algoritmicos avanzados y de [A.

Hasta fechas recientes, en la mayoria de las ocasiones no hay IA en los procesos de
automatizacion, porque la toma de decision proviene integramente de la programacion
informatica de todo el proceso, en el que el sistema no tiene capacidad alguna de (no tiene
autonomia para) apartarse de las instrucciones contenidas en su codigo informatico y que
han sido adoptadas y establecidas previamente por quienes disefian y controlan el sistema.
Estos sistemas automatizados se han aplicado para la realizaciéon de actuaciones en
procedimientos en los que se ejercen potestades administrativas regladas (Martin
Delgado, 2009; Huergo, 2021).

Un supuesto distinto seria aquel en que la Administracion utilice sistemas algoritmicos
avanzados o de IA para el apoyo a la toma de decisiones administrativas o para el disefio
de politicas publicas, sin que ello implique una automatizacion de la actuacion
administrativa, porque quién acaba tomando la decision, dictando el acto o adoptando una
politica publica es el humano, titular del érgano competente para ello, no el sistema de
IA de forma automatizada.

Como vemos los problemas regulatorios y las soluciones juridicas que deben arbitrarse al
tratar de sistemas de [A deben ajustarse a las potencialidades del sistema y a sus
caracteristicas especificas. No es lo mismo que la Administracion utilice actuacion
administrativa automatizada no inteligente, que, que en el proceso de automatizacion se
emplee un sistema de IA predictivo (Martin Delgado, 2023: 142). Tampoco estaremos en
la misma situacion, si ese sistema es de aprendizaje automatico o de aprendizaje profundo,
en tanto que la trazabilidad de la actuacion administrativa automatizada difiere
enormemente. La situacion que, en realidad, generaria un problema juridico de enjundia
seria permitir actuaciones administrativas completamente automatizadas provenientes o
generadas por sistemas de IA predictivos, basados en sistemas de aprendizaje profundo.
Y ello porque es imposible discernir la logica que ha llevado al sistema a adoptar una
determinada decision, lo que evidentemente choca con la obligacion de motivar los actos
administrativos, tal y como entendemos esta obligacion en la actualidad, de acuerdo con
nuestro ordenamiento juridico (Gamero, 2023: 439; Moral Soriano, 2023: 153)%,

Atendiendo a estas consideraciones, resulta obvio que las previsiones de la LRJSP no
estan ajustadas a la realidad tecnologica actual y que ya en su momento nacieron
desfasadas (Boix, 2015 y 2021, Velasco Rico, 2017, Huergo, 2021). Las disposiciones
relativas a la actuacion administrativa automatizada resultan insuficientes (Gamero, 2023:
404) porque atienden mas a la forma o al como se produce el acto, que, al contenido de
este, cuando lo importante, ahora, es que, tecnoldgica y facticamente, es posible la

23 El Consejo de Estado italiano ha dictado dos sentencias ya célebres, la nam. 2270, de 8 de abril de 2019;
y la nim.8472 de 13 de diciembre de 2019. Dichos pronunciamientos basan la anulacion de actos
administrativos dictados utilizando sistemas de IA por su imposibilidad de ofrecer una motivacion
suficiente de la decision adoptada. En este sentido se ha posicionado también Diana Urania Galetta
afirmando que la jurisprudencia italiana exige que la Administracion ofrezca un modo de motivar las
decisiones fundada en el uso de algoritmos. Galetta, Diana Urania (2020): “Algoritmi, procedimento
amministrativo e garanzie: brevi riflessioni, anche alla luce degli ultimi arresti giurisprudenziali in
materia”, en la Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, n.° 4/2020, pp. 501 ss.
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generacion de actuaciones administrativas automatizadas utilizando algoritmos
dindmicos (predictivos), ya sean de aprendizaje automatico o de aprendizaje profundo, lo
que tendria un impacto directo en el contenido del acto. Otra de las limitaciones de esta
normativa respecto a las actuaciones administrativas automatizadas que pudieran estar
basadas en sistemas algoritmicos avanzados o de IA es que Ginicamente esta pensada para
aplicarse en el seno del procedimiento administrativo, cuando la realidad muestra que
dichas herramientas -si algiin uso mayoritario tienen-, por el momento, es en la realizacion
de actuaciones materiales de la Administracion en el ambito de la prestacion de servicios
publicos.

Si bien la automatizacion de la actuacion administrativa ya planted distintos riesgos
relacionados con los derechos de los ciudadanos en el seno del procedimiento —
dificultades en numerosas ocasiones para la subsanacion y mejora de la solicitud, el
respeto al principio contradiccion en el procedimiento, o la afectacion a la calidad de la
motivacion del acto- , estos riesgos palidecen si se los compara con los que plantea la
automatizacion inteligente de la actuacion administrativa porque ello afecta al nucleo
mismo de su contenido, que se basara ahora en predicciones probabilisticas de
trazabilidad variable. Igualmente, pese a que seria mas garantista que el sistema
algoritmico o de IA no resuelva automaticamente el tramite o el procedimiento, sino que
esté prevista una intervencion humana (el famoso ‘human in the loop’), ello puede
convertirse en una via para sortear las garantias que se exigen a la actuacion
administrativa automatizada (Ponce, 2109; Huergo, 2021).

Ademas, y pese a que sean aplicables las previsiones generales establecidas para la
actuacion administrativa tradicional, es destacable que aun existe un vacio normativo, no
tinicamente en nuestro ordenamiento juridico?*, respecto a la preservacion de los derechos
de los ciudadanos en aquellos supuestos en que la utilizacion de sistemas de IA es
meramente una herramienta de apoyo a la toma de decisiones, o, dicho de otra manera,
cuando la toma de decisiones es de tipo hibrido o semiautomatizada. En estos casos, como
decimos, faltan previsiones concretas que permitan mitigar los problemas especificos que
se generan, como pueden ser los sesgos de automatizacion (Gamero, 2023: 401; Mir,
2023; Rodriguez Alvarez, 2023)%.

24 En este sentido, véase Mir, Oriol, (2023): “La mayoria de los paises examinados habilitan a la
Administracion para la adopcion de decisiones automatizadas no solo en sectores especificos (como,
sefialadamente, el ambito tributario y de la Seguridad Social, donde hace ya aflos que se automatizan en
mayor o menor grado los procedimientos masivos que los caracterizan), sino en la propia ley general de
procedimiento administrativo o de régimen juridico de la Administracion. Es el caso de Espafia (desde
2007), Francia (2016), Alemania (2017), Suecia (2017) y Estonia (si acaba aprobandose el proyecto de ley
de modificacion de la Ley de procedimiento administrativo que se tramita en el parlamento nacional desde
el pasado mes de junio). La ley italiana de procedimiento administrativo de 1990 no se refiere expresamente
a la cuestion y solo la ley de procedimiento administrativo austriaca mantiene deliberadamente en su
articulo 18.3 la exigencia de que todo acto administrativo sea aprobado finalmente por un humano (estando
la actuacion administrativa automatizada autorizada solo por legislacion sectorial especifica y siendo
admisible segiin el Tribunal Constitucional). La regulacion contenida en la legislacion general de
procedimiento y régimen juridico de la Administracion no siempre la habilita directamente para la
automatizacion. En Alemania se requiere de una habilitacion normativa especifica adicional, que puede
contenerse en una ley o en un reglamento. En el proyecto de ley estonio, dicha habilitacion adicional, de
rango legal, solo es necesaria cuando la actuacion automatizada de que se trate pueda afectar
desfavorablemente a los derechos y libertades de una persona. En Espaiia, el sistema automatizado debe ser
establecido expresamente antes de su puesta en funcionamiento, pero ello puede y suele hacerse mediante
un simple acto administrativo.”

25 “Hay otro, llamado sesgo de automatizacion. Si la intuicion le dice a una persona que el sistema no ha
reconocido bien a un sujeto, pero el ordenador le dice que es €1 con un 99% de precision, es mas probable
que crea en el ordenador que en su propia impresion”. Véase: Del Castillo, Carlos: “El movimiento Black
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Pese a sus insuficiencias, las previsiones relativas a la actuacion administrativa
automatizada contienen el germen de las garantias que han de armarse respecto del uso
de sistemas algoritmicos avanzados o de IA por parte las Administraciones Publicas. Asi
y, en primer lugar, en cuanto al alcance de estas garantias lo primero destacable es que
atafien a cualquier tipo de actuacion automatiza desarrollada en el seno de un
procedimiento, con independencia de si mediante ella se dicta un acto, del tipo de que
sea, o solo sirve para dicha actuacion para apoyar la toma de decisiones. Téngase en
cuenta que la AAA puede utilizarse tanto para iniciar el procedimiento, como elemento
para recopilar informacion relevante para la toma decisiones, en una fase intermedia, o
bien para dictar actos administrativos sin que medie intervencion humana, pongan estos
o no pongan fin al procedimiento. Esta precision es clave porque permite ampliar las
garantias a un conjunto mayor de operaciones y fases del procedimiento.

En segundo lugar, para poder desarrollar actuaciones administrativas automatizas, su uso
debe estar aprobado o habilitado expresamente, como minimo, en un acto
administrativo®®. En algunos casos se ha dispuesto su uso mediante la aprobacion de
reglamentos?’ e incluso de normas con rango legal?®. En el caso que su aprobacion se
realice mediante norma, la publicidad esta asegurada por la publicacion en el boletin
oficial correspondiente. En el caso de que se produzca por simple acto administrativo, la
normativa ya ha previsto que este acto sea publicado en la sede electronica
correspondiente®”. Esta minima exigencia de publicidad sienta las bases para poder hablar
con posterioridad de las exigencias relativas a la transparencia de los sistemas
algoritmicos o de [A.

Finalmente, hay que tener en cuenta que el art.41.2 LRJSP establece que al poner en
marcha una actuacion administrativa automatizada -inteligente o no- “debera establecerse
previamente el drgano u 6rganos competentes, segin los casos, para la definicion de las
especificaciones, programacion, mantenimiento, supervision y control de calidad y, en su
caso, auditoria del sistema de informacion®’ y de su codigo fuente”. Esta prevision deberia
tener unas consecuencias practicas especialmente intensas. En el ambito de la actuacion
administrativa automatizada que cuente con IA estas especificaciones devienen
especialmente potentes. Esta prevision impone, directamente, la obligacion de identificar

Lives Matter pone en jaque a la controvertida tecnologia de reconocimiento facial”. En: EI Diario.es. Texto
disponible en: https://www.eldiario.es/tecnologia/tecnologia-reconocimiento-colocado-protestas-
raciales 1_6025319.html (Gltima consulta, 17.12.2023).

26 Bl articulo 13.2 del Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de
actuacion y funcionamiento del sector ptblico por medios electronicos (RAFESP), establece que “En el
ambito estatal la determinacion de una actuacion administrativa como automatizada se autorizara por
resolucion del titular del 6rgano administrativo competente”.

27 A su vez, el articulo 13.2 del Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento
de actuacion y funcionamiento del sector publico por medios electronicos (RAFESP), establece que “En el
ambito estatal la determinacion de una actuaciéon administrativa como automatizada se autorizara por
resolucion del titular del 6rgano administrativo competente”.

28 Véase el Real Decreto-ley 2/2021, de 26 de enero, de refuerzo y consolidaciéon de medidas sociales en
defensa del empleo, ha regulado la iniciacion de procedimientos administrativos en el ambito de la
Seguridad Social mediante actas de infraccion automatizadas.

2 El art.11.1 i) RAFESP, obliga a publicar en cada sede electronica la “Relacién actualizada de las
actuaciones administrativas automatizadas vinculades a los servicios, procedimientos y tramites descritos
en la letra anterior. Cada una se acompaifiara de la descripcion de su disefio y funcionamiento, los
mecanismos de rendicion de cuentas y transparencia, asi como los datos utilizados en su configuracion y
aprendizaje”.

30 Garcia Herreros, Jorge (2017) “;Cémo auditar un algoritmo? [Apunte de blog]. Texto disponible en:
https://jorgegarciaherrero.com/auditar-algoritmo/ (Gltima consulta, 23.12.2023).
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un oOrgano, e, indirectamente, obliga a que deban llevarse a cabo determinadas
operaciones relacionadas con los sistemas que permiten la actuacion administrativa
automatizada (Gamero, 2023: 411).

De acuerdo en el articulo 41.2 de la LRJISP, por un lado, se obliga a la Administracion a
que el 6rgano correspondiente -que debera haber sido designado previamente- desarrolle
una serie de actividades concretas en relacion con el sistema de actuacion administrativa
automatizada. Estas actividades son relevantes en tanto que compete a dicho 6rgano
definir las especificaciones del sistema, es decir, debe fijar las caracteristicas basicas y
esenciales de este; igualmente, le compete precisar su programacion, asi como
mantenerlo, supervisarlo y controlar que desarrolla su funcion con la calidad necesaria.
Estas funciones, a nuestro modo de ver, acotan claramente el papel de la Administracion,
en el momento de proveerse de sistemas automatizados que permitan la evacuacion de
actuaciones administrativas automatizadas en el marco del procedimiento administrativo.
En cuanto a la definicion de las especificaciones y la supervision del sistema, en nuestra
opinion, actividades no susceptibles de ser externalizadas y no encomendables a un
tercero, es claro que la Administracion no debe conformarse con cualquier herramienta
que le ofrezca el mercado (cosa nada extrafia hasta la fecha, y que ha venido sucediendo
en el ambito de la Administracion electronica, por afios), al contrario, debe exigir que las
que se le presenten (las que se vayan a adquirir finalmente, mediante el procedimiento de
contratacion que corresponda) se ajusten a los requisitos normativos que sean de
aplicacion. En caso de que el mercado no disponga de dichas herramientas, no seria una
necedad que una Administracion -en colaboracion o cooperaciéon con otras
Administraciones, con centros de investigacion y Universidades- pudiera llegar a
desarrollar sus propios sistemas algoritmicos o de IA para la realizacion de actuaciones
administrativas automatizadas. En cuanto a las actividades también obligatorias de
programacion, mantenimiento y control de calidad, si son actividades que podrian
externalizarse bajo responsabilidad ultima del oOrgano competente previamente
designado.

Por otro lado, este precepto que venimos comentado obliga a la Administracion a que
necesariamente desarrolle auditorias en estos casos, tanto del sistema, como del c6digo
fuente. Esta actuacion, de nuevo, podria encomendarse a un tercero, pero antes deberia
definirse claramente ¢l alcance de la auditoria. Coincidimos con Gamero (2023: 413) en
que dicha auditoria deberia atafier principalmente a la verificacion de la compatibilidad
por parte del sistema con el ordenamiento juridico vigente, y que el producto de su uso,
los resultados -los actos que se dicten mediante el mismo- respetan las previsiones del
ordenamiento juridico.

Como deben llevarse a cabo en la practica dichos controles de calidad o auditorias es una
cuestion que debe responderse de forma especifica para cada tipo de sistema que soporte
la actuacion administrativa automatizada y que deberia establecerse de forma mas precisa
en una futura reforma legislativa. En cualquier caso, existen ya mecanismos y propuestas
a nivel de derecho comparado que permitirian articular correctamente esta obligacion.
Nos referimos, por ejemplo, a las evaluaciones de impacto como la descrita en el Informe
Model Rules on Impact Assessment of Algorithmic Decision-Making System Used by
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Public Administration del European Law Institut (2022)*!, o la Algorithmic Impact
Assessment Tool que ha sido creada por el Gobierno canadiense®?.

Las consecuencias juridicas de la falta de desarrollo de las obligaciones prevista en el
precepto que comentamos bien podrian resultar en la anulabilidad de los actos
administrativos que sean dictados por sistemas que no hayan sido gestionados conforme
al 6rgano competente le era exigible (Gamero, 2023: 421-422).

D. ;Qué transparencia para la IA en el sector ptiblico?

Hemos visto que uno de los ejes sobre los que pivota el futuro Reglamento de 1A de la
UE es el principio de transparencia y las obligaciones que se imponen a las empresas en
relacion con los sistemas de A que desarrollen y comercialicen. En principio, cuanto mas
riesgo genere el sistema para con los bienes juridicos protegidos, mas prolijas seran las
obligaciones de transparencia que deban cumplir sus desarrollares, comercializadores o
usuarios, cuando proceda. Las obligaciones de publicitar determinados elementos suelen
imponerse normativamente a determinados productos riesgosos (los medicamentos serian
el ejemplo paradigmatico) cuando el conocimiento de estos elementos permite informar
mejor al mercado, para que los consumidores puedan tomar sus decisiones con suficientes
conocimientos.

En el 4mbito de la A debe hacerse frente al fendmeno multifactorial de la denominada
opacidad algoritmica (Burrell, 2016). Como ya expusimos en otras ocasiones (Velasco
Rico, 2019c; Velasco Rico, 2020a) siguiendo a Burrell, la opacidad algoritmica esta
provocada por distintas causas. En primer lugar, puede derivarse del funcionamiento de
los algoritmos como si de cajas negras se tratara®>. En segundo lugar, la opacidad puede
provenir de los datos que con los que se ha entrenado o puesto en funcionamiento el
sistema, porque sean total o parcialmente desconocidos, al igual que las reglas que los
combinan o los descartan. En tercer lugar, la opacidad puede ser generada por la voluntad
de las empresas que desarrollan sistemas de IA de proteger sus sets de datos y su know
how para preservar sus ventajas competitivas. Igualmente, y en cuarto lugar la opacidad
algoritmica puede venir determinada por la complejidad para entender y escribir en
codigo informatico, lo que actualmente es una habilidad especializada y no esté al alcance
de la mayoria social. Finalmente, la opacidad podria derivarse del desajuste entre como
funciona el aprendizaje automatico y las exigencias del razonamiento a escala humana y
los estilos de interpretacion semantica. A todo ello debe sumarse la opacidad que generan
las propias Administraciones Publicas al no informar de forma puntual y actualizada de
los sistemas de IA que utilizan para desarrollar sus funciones (Velasco Rico, 2020;
Cotino, 2023D).

31 Texto disponible aqui:
https://www.europeanlawinstitute.cu/fileadmin/user_upload/p_eli/Publications/ELI Model Rules_on_Im
pact_Assessment of ADMSs Used by Public Administration.pdf (iltima consulta, 27.12.2023)

32 Texto disponible aqui: https:/www.canada.ca/en/government/system/digital-government/digital-
government-innovations/responsible-use-ai/algorithmic-impact-assessment.html (Gltima consulta,
27.12.2023).

3 La autora explica que los algoritmos utilizan datos (input) para producir un resultado (output).
Generalmente, los algoritmos producen clasificaciones (cliente con buen score financiero candidato a
obtener un préstamo o etiquetar un correo como spam). Estas formulas matematicas son opacas (en general
se denominan con el término black box o caja negra) en el sentido de que si uno es un destinatario del
resultado arrojado por el algoritmo (la decision de clasificacion), rara vez se conoce concretamente como
o por qué se ha llegado a una clasificacion determinada de los datos. Es decir, sus decisiones no son ni
causales, ni tampoco intuitivas.
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Si la opacidad algoritmica es un problema relevante cuando los sistemas de IA son
utilizados por el sector privado y por ello el futuro Reglamento de IA ha previsto medidas
al respecto, cuando son las Administraciones Publicas quienes utilizan sistemas
algoritmicos o de IA que aquejados de esta patologia su resolucion o mitigacion adquiere
una importancia capital, porque su persistencia pone en riesgo la legitimidad de cualquier
actuacion administrativa que se desarrolle por estos medios (Velasco Rico, 2019¢). Cada
uno de los factores que contribuye a la opacidad algoritmica debe atajarse de forma
particularizada, pero los remedios que se adopten deben tener el conjunto del problema.
En cualquier caso, el uso de sistemas algoritmicos o de IA en los procesos de toma de
decisiones administrativas afecta de lleno al principio de transparencia, como elemento
basilar del Estado de Derecho, ello y se vincula con la necesidad de controlar la actividad
administrativa, que inicamente podremos controlar sometiéndolas como no puede ser de
otra manera a la Ley y al Derecho. Nuestro ordenamiento juridico obliga a motivar toda
decision administrativa (art. 35 de la LPACAP) y prohibe aquellas que resulten
arbitrarias.

Como ha destacado recientemente al respecto Martin Delgado (2023:164), en relacion
con la opacidad algoritmica, a falta de previsiones expresas y especificas en la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen
Gobierno, de forma poco precisa el art. 23 de la reciente Ley 15/2022, de 12 de julio,
integral para la igualdad de trato y la no discriminacion ha venido a reforzar las
obligaciones de transparencia mediante tres mecanismos: en primer lugar se obliga a
incorporar mecanismos que tengan en cuenta el principio de transparencia y de rendicion
de cuentas; en segundo lugar se refuerza la obligacion de interpretabilidad de las
decisiones que se tomen usando algoritmos; y, finalmente, se introducen sellos de calidad
y evaluaciones de impacto, como hace tiempo que defiende la doctrina (Edwards y Veale,
2017).

La obligaciones de transparencia en el ambito algoritmico y de IA pueden analizarse
desde las dos vertientes del principio de transparencia; por un lado, desde la vertiente
activa, lo que implica analizar las obligaciones de publicidad activa en relacion con estas
herramientas, y las que brevemente nos hemos referido ya al abordar la cuestion de la
actuacion administrativa automatizada; por otro lado, desde la vertiente pasiva debe
analizarse el alcance del derecho de acceso a la informacion publica en relacion con la
actividad algoritmica. Resulta curioso recordar que la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de régimen juridico de las administraciones publicas y del procedimiento administrativo
comun, de forma loable disponia que las administraciones publicas debian difundir
publicamente las caracteristicas de los programas y aplicaciones informaticas que usaran
y que hubieran sido aprobadas con caracter previo, cosa que el régimen juridico actual
del procedimiento administrativo comiin no prevé con la misma rotundidad y generalidad
(Cerrillo, 2019b: 20)**.

En el nuevo paradigma tecnologico dificilmente podremos controlar la motivacion de la
actuacion administrativa y seguir previniendo y proscribiendo la arbitrariedad sin conocer
los siguientes extremos: quién ha decidido poner en marcha un sistema algoritmico
avanzado o de IA; cuando, como y para qué se ha utilizado en el proceso de toma de

3 Una regulacién avanzada en este ambito es la Ley 1/2022, de 13 de abril, de la Generalitat, de
Transparencia y Buen Gobierno de la Comunitat Valenciana. Su articulo 16.1 1) impone la publicidad activa
“de sistemas algoritmicos o de inteligencia artificial que tengan impacto en los procedimientos
administrativos o la prestacion de los servicios ptiblicos”. Para un analisis completo de las obligaciones que
impone la Ley valenciana y otra normativa sectorial en materia de transparencia algoritmica véase Cotino,
Lorenzo (2023b).
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decisiones publicas; como funciona ese sistema y cudl es su logica de funcionamiento
interno; quién lo ha disefiado o programado; quién -qué drgano o ente- lo supervisa, audita
y controla, y cudl es el papel del humano al respecto; y, finalmente, a quién se le imputa
la actuacion que dicho sistema ha desarrollado. Una parte de esta informacion, como
minimo, el propio algoritmo (Martin Delgado, 2023: 116) deberia formar parte del
expediente administrativo. A mi modo de ver, en el caso de que el sistema sea de [A
deberia incorporarse necesariamente al expediente su logica de funcionamiento, la
supervision que se ha realizado y cuando, como y para qué se ha utilizado en ese
procedimiento concreto. Otra parte de esa informacion deberia estar sujeta siempre a
obligaciones de publicidad activa, por ejemplo, quién ha disefiado o programado el
sistema, quién lo supervisa, audita y controla, y sus ultimos informes al respecto. Téngase
en cuenta, ademas, que la Carta de Derechos digitales en su apartado XVIII en cuanto a
la Administracion y en concreto su punto 5° indica que “el poder publico autor de una
actividad en el entorno digital debera identificar a los 6rganos responsables de la misma.”
De este modo, se daria cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 41. 2 de la LRISP
cuando obliga a que, en las actuaciones automatizadas, se indique “el 6rgano que debe
ser considerado responsable a efectos de impugnacion.” Pese a que la prevision de la
Carta poco parece contribuir a la transparencia en este punto, no es menos cierto que el
apartado 6 de este epigrafe XVIII, afirma como derecho la transparencia, que incluye
entre otros items la obligacion de informar del “caracter decisorio o no decisorio” del uso
de IA en el ambito publico.

Vista la insuficiencia del marco normativo actual, Valero (2018) y en el mismo sentido
Cerrillo (2019b) abogan por reformar la legislacion sobre transparencia. Entre las
medidas que proponen se encuentra el reconocimiento explicito del derecho no sélo a
acceder al resultado obtenido mediante el uso de herramientas algoritmicas o de
inteligencia artificial, sino también, que la norma ampare de forma expresa el acceso al
origen de los datos y al tipo de tratamiento al que se han visto sometidos. Como ya dijimos
en otra ocasion (Velasco Rico, 2019a), para esta reforma el legislador podria inspirarse
en la Ley francesa (Ley 2016-1321, de 7 de octubre, para una Republica digital) que
distingue las obligaciones de publicidad activa impuestas a las Administraciones Publicas
sobre el funcionamiento de los algoritmos®> del derecho de acceso a dichos algoritmos
reconocido a los ciudadanos®®.

Sobre este punto Karminsky (2019:211), al hilo de los debates sobre la interpretacion que
debe darse al articulo 22 del Reglamento General de Proteccion de Datos de la UE,
considera que “Los individuos tienen “derecho a ser informados” sobre la toma de
decisiones algoritmicas. Ese derecho estd contenido tanto en las disposiciones de
“informacion significativa sobre la logica involucrada” de los articulos 13 y 14 como en
la disposicion de salvaguardias adecuadas del articulo 22(3). Es cierto que las directrices
establecen que no es necesario proporcionar a las personas el codigo fuente ni
explicaciones matematicas complejas, ni en virtud del Articulo 22 ni de las disposiciones
de acceso y notificacion que lo acompaiian. Pero eso se debe a que esas disposiciones de
transparencia individuales estan destinadas a cumplir el propdsito de proporcionar una
supervision experta”. De nuevo, puede afirmarse que las previsiones del RGPD resultan

35 Sobre el tema de la explicabilidad puede consultarse Doshi-Velez, Finale y Kortz, Mason. (2017).
“Accountability of Al Under the Law: The Role of Explanation”. En: Cambridge, MA: Berkman Klein
Center Working Group on Explanation and the Law, Berkman Klein Center for Internet & Society working

paper.

36 El texto de la Ley francesa que citamos puede consultarse en:
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000033202746 &categorieLien=id
(Gltima visita, 23.12.2023).
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insuficientes para garantizar correctamente los derechos de los ciudadanos también en el
ambito de la transparencia y del derecho de acceso al algoritmo.

Ya defendimos en su momento (Velasco Rico, 2019a) que “(...) mas alla del acceso al
algoritmo, que ya ha sido concedido en algunos supuestos acaecidos en nuestro pais, al
ser éste considerado “informacién publica™’, y que para muchos no es en absoluto
ninguna panacea®, deben arbitrarse otros mecanismos tendentes a garantizar la
transparencia de los sistemas algoritmicos y de inteligencia artificial”. En este sentido, se
posicionan Edwards y Veale (2017: 18-84), quienes apuestan por la puesta en marcha de
sistemas de evaluacion de algoritmos y de certificacion ya sea de los resultados arrojados,
o de los profesionales que los disefian o los emplean. Si se quieren desarrollar
herramientas algoritmicas mas transparentes es necesario también seleccionar tecnologos
y técnicos bien formados, y permitir la participacion, mediante los cauces necesarios, a
los ciudadanos. Para los autores, estos remedios resultan mas factibles y potentes que
tratar de encontrar razones a lo que se ha producido dentro de una “caja negra”. Ademas,
defienden “(...) que tal vez deberiamos preocuparnos menos por otorgar derechos
individuales a los interesados y mas por (a) construir mejores sistemas de ML ab initio y
(b) empoderar a las agencias reguladoras, y a ONG u otras organizaciones de la sociedad
civil capaces de verificar el funcionamiento de esos sistemas, para revisar la precision, la
falta de sesgo y la integridad de un sistema de aprendizaje automatico en su conjunto y
no simplemente cuestionar las decisiones del sistema de forma individual” (Edwards y
Veale, 2017: 18-84).

Finalmente, como puede constatarse, al tratar las obligaciones de la transparencia
algoritmica se introduce en el discurso un elemento intrinsecamente relacionado con ella
pero que tiene substantividad por él mismo, como es el concepto de interpretabilidad o
explicabilidad de los algoritmos o de los sistemas de IA. Asi, debe tenerse en cuenta que
al mencionar la explicabilidad nos referimos a poder interpretar y entender como funciona
un algoritmo o sistema y saber como ha obtenido sus predicciones o resultados. Se trata
de un rasgo capital para poder rendir cuentas por el funcionamiento del sistema, ya que
estas herramientas realizan sus calculos en base a grandes cantidades de datos
relacionados entre si, y los calculos pueden ser muy sencillos o extremadamente
complejos (Ortiz de Zarate, 2022: 333 y ss). Los mas sencillos son comprensibles por su
propio funcionamiento. Este seria el supuesto, por ejemplo, de las regresiones lineales,
que se basan en ecuaciones matematicas y estadisticas simples para calcular sus
resultados; en ellas resulta sencillo comprender como y cuanto las variables de entrada
influyen en la variable de salida. Para Cerrillo (2019b:21) la rendicion de cuentas en este
ambito puede realizarse dando una explicacion sobre el funcionamiento del algoritmo y
sobre las razones que justifican las decisiones adoptadas por el algoritmo. Ademas, debe

37 Véanse las resoluciones 200/2017, de 21 de junio, y 123 /2016 i 124/2016 (acumuladas) de 21 de
septiembre de la Comision del Garantia del Derecho de Acceso (GAIP-Generalitat de Catalunya).

38 Ciertamente, como apuntamos, los algoritmos ya se hayan considerado en algin caso en Espafia como
informacion publica a los efectos del articulo 13 LTBG. Sin embargo, hay que tener en cuenta que el acceso
a estos puede quedar mediatizado por las previsiones del articulo 14 LTBG permite limitar el acceso cuando
el ejercicio del derecho pueda afectar a bienes juridicos como la prevencion, investigacion o sancion de
ilicitos penales y administrativos; las funciones administrativas de vigilancia y control; los intereses
econdémicos y comerciales; o, entre otros, la propiedad intelectual e industrial. Todos estos motivos podrian
ser esgrimidos para evitar el acceso al algoritmo, pese que la decision que deniegue el acceso deba
motivada, y deba ser proporcionada y ponderar por qué razon esos intereses han de prevalecer en cada
concreto. Ello implica que, en la motivacion, ya sea de la propia Administracion, del érgano garante del
derecho de acceso o, eventualmente, de los Tribunales de Justicia, deba atenerse de forma particularizada
los problemas que pone sobre la mesa el uso de la inteligencia artificial por parte de los poderes publicos,
fundamentalmente cuando afecte a los derechos de las personas.
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tenerse en cuenta que la publicacion de la logica que emplea el algoritmo o el sistema
algoritmico no tiene por qué comportar la revelacion del algoritmo en si mismo, pero dar
a conocer su logica de funcionamiento conlleva una doble garantia: comprobar si el
programa estd correctamente disefiado y si la solucidon que aporta cumple con las
finalidades previstas y es la mejor solucion posible.

En definitiva, al hilo de lo que estamos analizando y a modo de propuesta podria pensarse
en un sistema que fomentara la transparencia algoritmica de manera gradual, no
unicamente desde el punto de vista de la publicidad activa, sino también desde la
regulacion del derecho de acceso a la informacion publica, previendo para quienes
ostenten una legitimacion previamente definida por la norma, en cada caso, en primer
lugar, el acceso directo y total al algoritmo y/o al cddigo fuente del software utilizado
para operar el sistema de IA, incluyendo todas las especificaciones y datos de
entrenamiento; en segundo lugar, para otros supuestos, se podria articular un acceso
directo limitado al algoritmo o al sistema respecto a algunos elementos que lo configuran;
en tercer lugar, se podria articular lo que venimos a denominar “acceso social mediato™>’
al algoritmo o al sistema de IA, por el que determinadas organizaciones previamente
definidas tuvieran acceso al sistema y pudieran hacer pruebas para verificar su correcto
funcionamiento; finalmente, podria pensarse que en determinados ambitos lo procedente
seria facilitar informacion relativa al algoritmo o al sistema de IA pero no acceder
directamente a estos. Cada una de estas previsiones o articulaciones sobre la transparencia
de los sistemas algoritmicos o de IA -no excluyentes entre si- se acomodaria mejor a unos
u otros sectores de la actividad administrativa (inspeccion laboral, inspeccion tributaria,
procedimientos sancionadores, subvenciones, servicios sociales, etc.) pero su puesta en
marcha de forma explicita, ya sea una norma concreta, o en cada una de las normas
sectoriales que proceda coadyuvaria a la lucha contra la opacidad algoritmica.

E. El ‘sandbox’ estatal de IA: el Real Decreto 817/2023, de 8 de noviembre

Justamente para verificar que los sistemas que soportan la actuacion administrativa
automatizada -sea inteligente o no- cumplen con todas las exigencias normativas pueden
probarse en entornos cerrados y controlados, antes de su puesta en marcha por la
Administracion.

En el ambito de la informatica, un ‘sandbox’ es un entorno de pruebas cerrado, disefiado
para experimentar de forma segura con proyectos de desarrollo web o de 'software'. Este
concepto, tan grafico, ha sido también usado en el ambito de las politicas publicas, y
especialmente, en relacion con determinadas actividades de la nueva economia, para
actividades o modelos de negocio que no estan todavia amparados o protegidos por una
regulacion especifica y que han de ser supervisados por los poderes publicos debido a sus
potenciales impactos en la sociedad, en los derechos de las personas y en la economia.
Segun Ponce (2023) al recurrir a los entornos cerrados y controlados de pruebas, se esta
empezando a caminar en la direccion de realizar experimentos previos a la adopcion de

normas40.

39 Este serfa el supuesto del ya famoso caso del algoritmo Bosco, emprendido por la Fundacién Civio, cuyo
iter procesal puede seguirse aqui con acceso a toda la documentacién disponible:
https://civio.es/novedades/2022/02/10/1a-justicia-impide-la-apertura-del-codigo-fuente-de-la-aplicacion-
que-concede-el-bono-social/

40 Se acogen por primera vez en nuestro ordenamiento juridico, mencionados en el Real Decreto-ley
23/2020, de 23 de junio, por el que se aprueban medidas en materia de energia y en otros &mbitos para la
reactivacion econémica (DA 23.* Bancos de pruebas regulatorios) y estan regulados por el Real Decreto
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En el sector de la IA, se ha aprobado de forma pionera en Europa, el Real Decreto
817/2023, de 8 de noviembre, que establece un entorno controlado de pruebas*! para el
ensayo del cumplimiento de la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial
(IA). Con la aprobacion de este RD arranca el primer entorno controlado de pruebas para
verificar el cumplimiento de los requisitos exigibles a los sistemas de IA. Estos espacios
de pruebas tienen una especial relevancia en el ambito de las nuevas actividades
tecnologicas, y en especial de la IA, donde existe una imperiosa necesidad de desarrollar
nuevos marcos regulatorios para estas herramientas emergentes. Su objetivo es
acompasar el cumplimiento de las estrictas regulaciones sobre los derechos de las
personas y los ritmos de las empresas mas innovadoras, de tal forma que no se frene el
desarrollo tecnologico, pero tampoco se disminuya la proteccion de los derechos de los
ciudadanos.

Este entorno de pruebas controlado y cerrado tiene como objetivo la elaboracion de unas
guias basadas en la evidencia y en la experimentacion que faciliten, sobre todo a las
pequefias y medianas empresas de sector tecnologico de la [A, y a la sociedad en su
conjunto, la verificacion de los sistemas de IA conforme a los postulados del futuro
reglamento de IA de la UE. En este sentido, recordemos que la version inicial del
Reglamento UE, de abril de 2021, contemplaba la posibilidad para los Estados miembros
de constituir bancos de pruebas de este tipo. Posteriormente, con las enmiendas
introducidas al texto del futuro reglamento en junio de 2023 han pasado a preverse como
una obligacion. Una de las virtudes de todo este proceso es que permite el establecimiento
de sistemas de didlogo e intercambio de informacion entre los proveedores A, usuarios
participantes y la Secretaria de Estado de Digitalizacion e Inteligencia Artificial.

Con estos objetivos en mente, debemos ahora analizar los principales elementos del RD.
En cuanto a los sujetos que pueden participar en el entorno controlado (art. 5), se establece
que estan habilitados tanto proveedores de IA como usuarios (personas juridicas privadas
y entidades del sector publico), estos ultimos siempre que el correspondiente proveedor
acceda conjuntamente al entorno. El proveedor de IA podra mostrar una o varias
propuestas de sistema de IA (de alto riesgo, de proposito general o modelos
fundacionales), que podran ser nuevos desarrollos o sistemas que ya estén operativos y
se hayan puesto a disposicion del mercado. Téngase en cuenta que el entorno controlado

568/2022, de 11 de julio, por el que se establece el marco general del banco de pruebas regulatorio para el
fomento de la investigacion y la innovacion en el sector eléctrico, asi como por la Ley 7/2020, de 13 de
noviembre, para la transformacion digital del sistema financiero.

41 En el articulo 3 del RD 817/2023 se define lo que debe entenderse por entorno controlado de pruebas:
“(...) entorno o experiencia, con una duracion determinada, que proporciona un contexto estructurado para
el desarrollo de las actuaciones necesarias que posibiliten a proveedores y usuarios de los sistemas de
inteligencia artificial de alto riesgo, sistemas de propdsito general y modelos fundacionales que realicen las
pruebas necesarias para la implementacion de los requisitos establecidos en este real decreto, bajo la
supervision del 6rgano competente”. Como se pone de manifiesto en Anuario del Buen Gobierno y de la
Calidad de la Regulacion 2022, Ponce, Juli (dir.) (2022): “La realizacion de experimentos en el ambito de
las politicas publicas y de la regulacion presenta diversas utilidades. Permite que la regulaciéon acompaie
las innovaciones sociales en tiempo adecuado evitando retrasos, ayuda a detectar efectos secundarios o
colaterales y, en el caso de los negativos, a prevenirlos, abre la posibilidad de que los poderes publicos y la
sociedad civil obtenga informacion valiosa, legitima las decisiones, facilita los procedimientos de cambio
e innovacion persuadiendo a posibles agentes reticentes, sirve afrontar contextos de gran complejidad e
incertidumbre y conecta, en definitiva, con la mejora de la gestion publica y el derecho a una buena
administracion de los ciudadanos, dando paso a procesos de aprendizaje regulatorios y retroalimentacion
entre sectores distintos”. Véase “Resumen Ejecutivo”. Texto disponible aqui:
https://gobiernolocal.org/publicaciones/2023/01 ABGCR22 res_ej_esp.pdf (Gltima consulta,
23.12.2023).
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dejara de ser operativo pasados 36 meses desde su creacion, o, si acontece antes, cuando
el Reglamento de la UE se apruebe definitivamente (esta previsto que se apruebe
definitivamente en el primer trimestre de 2024).

La norma prevé que algunos sistemas de [A no podran formar parte del banco de pruebas,
especialmente, aquellos destinados a actividades policiales o de defensa o seguridad
nacional (art. 5.6). Tampoco podran testarse aquellos que utilizan determinas técnicas
subliminales o se aprovechan de vulnerabilidades personales; los que tengan por finalidad
la realizacion de determinadas evaluaciones o clasificaciones de personas fisicas; o los de
identificacion biométrica remota en tiempo real, salvo en algunos supuestos de interés
publico. Hay que destacar que estas exclusiones estan en linea con las prohibiciones y
excepciones establecidas en el futuro Reglamento de IA de la UE.

Del contenido del RD, todo parece indicar que en el proceso no participard la Agencia
Espafiola de Supervision de Inteligencia Artificial, recientemente creada, cuyo estatuto y
funciones analizaremos posteriormente, aunque podemos avanzar ahora que una de sus
funciones principales es, justamente, el desarrollo de este tipo de entornos de pruebas.

Finalmente, una vez concluido y basandose en los resultados obtenidos, la Secretaria de
Estado elaborara un informe con las conclusiones alcanzadas, las buenas practicas
identificadas, asi como las recomendaciones y otros elementos que puedan resultar de
interés, para contribuir a las acciones preparatorias a nivel de la UE de apoyo a la
aplicacion del futuro Reglamento de TA.

4. El Reglamento de IA de la Union Europea

Hace afios que la UE esta trabajando en la construccion de un marco regulador propio
para el sector de la IA que se distinga de los modelos de las grandes potencias en esta
industria (Estados Unidos y China), cuyos ordenamientos juridicos no han sido
especialmente cuidadosos en establecer garantias robustas para los derechos de las
personas. Con este objetivo, el 25 de abril de 2018, la Comision estableci6 una estrategia
sobre IA que abordaba los aspectos socioecondmicos junto con un aumento de la
inversion en investigacion, innovacion y capacidad en materia de IA en toda la UE.
Igualmente, se aprobd un Plan coordinado con los Estados miembros para armonizar
estrategias. Posteriormente, en 2019, la Comisiéon nombro a un grupo de expertos de alto
nivel que, en abril de 2019, publicé unas directrices para una IA fiable*?. Seguidamente,
la Comision aprobo y publicé una comunicacién mediante la cual se adoptaban los siete
principios especificados en las directrices del grupo de expertos de alto nivel. Dichos
principios, que han de informar cualquier normativa en materia de IA de la Union son los
siguientes: accion y supervision humanas; solidez técnica y seguridad; gestion de la
privacidad y de los datos; transparencia; diversidad, no discriminaciéon y equidad;
bienestar social y medioambiental; y, rendicidon de cuentas.

Estos elementos basilares de la futura regulacion europea de la 1A, desde el inicio,
suscitaron dudas y criticas desde el sector tecnoldgico, argumentando que, segun el
alcance que se diera a dichos principios, la regulacion de la IA en Europa podria constituir
un verdadero freno al desarrollo del sector y a la innovacion tecnologica.

Pese a ello se ha considerado necesario elaborar una normativa europea comun sobre la
IA, basicamente, por dos motivos: en primer lugar, porque la divergencia que podria

42 Texto disponible aqui: https://op.europa.eu/es/publication-detail/-/publication/d3988569-0434-11ea-
8clf-0laa75ed71al(ultima consulta, 03.01.2024).
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generarse al permitir normativas y aproximaciones diferentes en los Estados miembros
pondria en riesgo el mercado unico; en segundo lugar porque, conforme al parecer de las
instituciones de la UE, deben trasladarse a dicha regulacion valores compartidos a nivel
europeo, como son la dignidad humana, la proteccion de la privacidad o la sostenibilidad
ambiental. Una de las caracteristicas mas pretendidamente claras de la regulacion europea
de IA es su orientacion antropocéntrica y una reivindicacion de la supervision y el control
humano de los sistemas de [A.

Todos estos esfuerzos previos han venido a cristalizar en el acuerdo de diciembre de 2023
con el que ponia fin a la negociacion tripartita del texto del futuro Reglamento de la UE
sobre IA.

A) El contexto en el que se negocia

No es casualidad, sin embargo, que, cuando se estaba en la recta final del proceso de
negociacion del futuro Reglamento Europeo de Inteligencia Artificial -que analizaremos
mas adelante-, se haya celebrado en el Reino Unido, lugar especialmente simbolico tras
su salida de la Union Europea, en Bletchley concretamente, una cumbre internacional
sobre Inteligencia Artificial, en la que no solo han participado Estados y organizaciones
internacionales o de integracion supranacional, sino que también han estado presentes y
han participado activamente los directores ejecutivos de las empresas que dominan este
sector®®. La Cumbre sobre la Seguridad de la Inteligencia Artificial ha concluido con la
firma de una declaracion conjunta, la conocida como Declaracion de Bletchley, por parte
de 28 Estados**. En Bletchley se discutié sobre la conveniencia ralentizar el desarrollo de
modelos de TA “de frontera” de nueva generacion y sobre la “amenaza existencial que
esta tecnologia puede suponer para la democracia, los derechos humanos, los derechos
civiles, la equidad y la igualdad”, segtin resume el gobierno britdnico®. Lo cierto es que
poco de lo que se recoge en ese documento es novedoso y no deja de ser una mera
declaracion de buenas intenciones, que, convendremos, llega bastante tarde y una vez ya
se han puesto en marcha numerosos sistemas algoritmicos y de [A que no respetan los
derechos fundamentales y los principios que la Declaracion promueve. Ademas, como
podra observarse, el contenido de la Declaracion es lo bastante abierto y ambiguo para
que paises como China, que no garantizan precisamente la privacidad y los derechos de
sus ciudadanos, se hayan adherido.

Una de las cuestiones que llama poderosamente la atencion del texto de la Declaracion es
que los firmantes reconocen “(...) que los paises deberian considerar la importancia de
un enfoque de gobernanza y reglamentacion favorable a la innovacion y proporcionado
que maximice los beneficios y tenga en cuenta los riesgos asociados a la [A. Esto podria

43 AI Safety Summit, 1-2 noviembre, Bletchley, Reino Unido, 2023. A la cumbre han asistido 28 paises,
entre ellos Estados Unidos y China, la Unién Europea a titulo colectivo y Alemania, Francia, Irlanda, Italia
y Espafia, ademas de Israel y Corea del Sur. Igualmente han asistido, 46 centros universitarios (ninguno
espaiiol), las 40 empresas punteras en el desarrollo de IA (ninguna espafiola) y siete organizaciones
internacionales, como el Consejo de Europa; la Comision Europea; el Global Partnership on Artificial
Intelligence (GPAI), la Union Internacional de Telecomunicaciones (ITU); la OCDE, la Unesco y las
Naciones Unidas.

4 Los 28 firmantes son Australia, Brasil, Canad4, Chile, China, Unién Europea, Francia, Alemania, India,
Indonesia, Irlanda, Israel, Italia, Japon, Kenia, Reino de Arabia Saudita, Paises Bajos, Nigeria, Filipinas,
Republica de Corea, Ruanda, Singapur, Espafia, Suiza, Turquia, Ucrania, Emiratos Arabes Unidos, Reino
Unido y Estados Unidos

45 UK Government. Policy Paper. The Bletchley Declaration by countries attending the AI Safety Summit,
1-2, noviembre.
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incluir, cuando proceda, clasificaciones y categorizaciones de riesgo basadas en las
circunstancias nacionales y los marcos juridicos aplicables. También sefialamos la
pertinencia de cooperar, cuando proceda, en enfoques tales como principios y codigos de
conducta comunes”. Hace tiempo que sabemos que en un mundo globalizado econdémica
y juridicamente los Estados tienen en el Derecho Administrativo un elemento clave para
atraer inversiones, capital e industria (Gonzalez Garcia, 2004) y la Declaracion que se ha
firmado parece dar un paso hacia la homogeneizacion de las regulaciones nacionales de
la IA, y puede acabar resultando un acicate para su uniformizacion. Igualmente, resulta
un movimiento que quizas pretendiera condicionar las negociaciones que se estaban
desarrollando en paralelo en el seno de la UE. Conforme a la Declaracion dichas
regulaciones nacionales o supranacionales deberan ser necesariamente “favorables a la
innovacion” y estar disefiadas para maximizar los beneficios, teniendo en cuenta los
potenciales riesgos. También parece desprenderse del texto de la Declaracion, pese a
nombrar la posibilidad de que existan otros regimenes normativos basados en la gestion
del riesgo -como es el caso del futuro Reglamento de la UE sobre IA-, una clara
preferencia por un enfoque regulatorio poco denso, basado en principios y en normas de
soft law, como resulta de la invocacion a la adopcion de codigos de conducta.

Estas opciones destacadas en la Declaracion de Bletchley tienen una explicacion
conforme a las teorias de la regulacion que revelan la aparicion o la génesis de las
regulaciones en diferentes sectores. Ciertamente, las teorias del interés privado nos sirven,
en este caso, para exponer que la presencia de las grandes tecnoldgicas en la reunion
puede parecer 1til en cierto modo, pero también puede resultar en un verdadero problema.
Nos referimos al fenomeno de la “captura regulatoria”, que consiste en que los grandes
actores de la industria, muy influyentes y perfectamente organizados, toman medidas
proactivas para debatir y fijar un marco respecto de los riesgos y las medidas preventivas
que deban adoptarse en el sector. En este sentido, las teorias del interés privado subrayan
la capacidad de los colectivos (en este caso de los empresarios del sector regulado), para
decantar la regulacion “hacia la satisfaccion de sus intereses particulares (...)” (Lefiero,
2023: 622)%.

Existen voces criticas que han puesto de manifiesto este riesgo de captura regulatoria,
voces que provienen del mismo ambito tecnologico. El ala critica del sector tecnologico
pone el acento en que se estan exagerando los riesgos que los sistemas de [A presentan
en la actualidad para conseguir una regulaciéon que impida -en la practica y por el
establecimiento de cautelas y garantias desproporcionadas y solo al alcance de los
gigantes tecnoldgicos-, en el futuro, la entrada de nuevos actores en el mercado. También
aboga por prohibir el desarrollo de sistemas que no sean seguros o cuya seguridad no
pueda garantizarse. Igualmente, se defiende que la creacion de sistemas de IA debe
acompasarse con el conocimiento social de la tecnologia y con los objetivos de desarrollo
sostenible?’.

46 Nigel Toon -ex-ejecutivo en Sillicon Valley- lo explica claramente: “Be very wary of Al technology
leaders that throw up their hands and say, “regulate me, regulate me.” Governments might be tempted to
rush in and take them at their word. However, governments currently lack the necessary skills to craft
appropriate Al regulations and instead may end up relying on these same technology leaders to help them
craft the regulations. The result could easily be a lack of transparency and barriers being placed in the
way of innovation and on new market entrants”. Texto disponible en https://www.graphcore.ai/posts/ai-
safety-summit-first-do-no-harm (altima consulta, 17.12.2023).

47 En este sentido se expresaba Monett-Diaz, Dagmar. (2023). “Escollos, desafios y oportunidades de la IA
en los servicios publicos”. En: Jornada: Inteligencia Artificial en la Administracion Publica. Facultad de
Derecho, Universidad de Santiago de Compostela, 22 de noviembre de 2023.
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En la version final del Reglamento de TA de la Union veremos, y podra precisarse, qué
influencia ha tenido esta Declaracion en los trilogos que acabaron el 9 de diciembre bien
entrada la noche™®,.

B) Principales contenidos de una norma todavia en proceso de elaboracion

Se ha recorrido un largo camino hasta la aprobacion provisional de un Reglamento de 1A
en el seno de la UE, cuyo texto nos es desconocido atn. Recordemos que la Comision
presento, en el mes de abril de 2021, una propuesta para regular la IA en el mercado
europeo y que en diciembre de 2022 el Consejo Europeo alcanzo6 un acuerdo respecto al
mandato de negociacion. La propuesta final de Reglamento se ha acordado in extremis en
diciembre de 2023, habiéndose iniciado los dialogos tripartitos en junio de este mismo
afio.

Una cuestion clave para analizar la norma, es que, aunque la Unién ha querido poner el
foco en que el futuro reglamento es una herramienta para garantizar los derechos
fundamentales de las personas, frente a los posibles malos usos de la IA, lo cierto es que
la regulacion aprobada se encuadra mejor en el ambito de la preservacion del mercado
interior. Del anélisis de lo que se ha publicado por parte de las Comision, y por las criticas
vertidas a los avances negociadores, la intencion ltima del legislador europeo no ha sido
tanto garantizar derechos, si no regular el mercado tnico de forma favorable al desarrollo
de la industria de la IA, generando seguridad juridica, con el fin de atraer inversiones que
fomenten la innovacion en la materia. De hecho, el futuro reglamento, se acompana de
otras iniciativas, como el plan coordinado sobre la inteligencia artificial, cuyo objetivo
formalmente declarado es acelerar la inversion en A en Europa.

Durante el extenso periodo de negociacion han variado muchos aspectos del texto, hasta
el punto de que se ha hecho realmente dificil seguir las negociaciones desarrolladas en el
didlogo tripartito, a puerta cerrada, que finalizo el 9 de diciembre pasado con un acuerdo
sobre los grandes ejes del texto. Antes de analizar los que pueden ser sus principales
contenidos es preciso destacar que, tras muchas idas y venidas, como se avanzo al
principio de este trabajo, la definicion de IA que finalmente parece que se ha acogido el
futuro reglamento se basa en la que propuso la OCDE, lo que permite diferenciar de forma
clara a los sistemas que incorporan realmente IA de aquellos otros sistemas de software
que no son capaces actuar de forma auténoma.

Sin embargo, uno de los elementos que no ha variado desde la propuesta de la Comision
hasta ahora, es que el futuro reglamento adopta un enfoque basado en la gestion de riesgos

48 No tnicamente en Europa se han puesto en marcha iniciativas para regular el uso de los sistemas de IA.
Por poner un ejemplo, en Estados Unidos, a lo largo de los ultimos afios, se ha aprobado un conjunto de
normas tanto de soft law como de derecho positivo al respecto. En este sentido, véanse la Guia de la Casa
Blanca para la Regulacion de la IA, aprobada en febrero de 2019; igualmente, la Executive Order on
Maintaining American Leadership in Al, aprobada en enero de 2020. También se ha aprobado la National
Artificial Intelligence Initiative Act, a finales de 2020, esta ley tenia como objetivo coordinar y unificar los
esfuerzos de TA en todo el gobierno federal de los Estados Unidos, promoviendo la investigacion, la
educacion y la formacion en IA. También se promulgd la Executive Order on Promoting the Use of
Trustworthy Artificial Intelligence in the Federal Government, en diciembre de 2020 y, en fechas muy
recientes, octubre de 2023, se ha dictado la Executive Order on the Safe, Secure, and Trustworthy
Development and Use of Artificial Intelligence. Ademas, hay que tener en cuenta las Directrices y
Estandares Técnicos de organizaciones como el Instituto Nacional de Estandares y Tecnologia (NIST) que
han estado trabajando en el desarrollo de estindares y marcos para la IA, incluyendo aspectos de fiabilidad
y seguridad.
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(Velasco Rico, 2021; 168), como veremos a continuacion®’. Como ya advirtié Esteve
Pardo en la actualidad, los riesgos se generan basicamente por la tecnologia y por la
industria. Las tecnologias algoritmicas y de IA producen algunos riesgos que ya se han
ido concretando a lo largo de los afios, mientras que otros estan todavia por advertirse.
Por ello, siguiendo al autor, la IA es una herramienta incentivada por la futura norma y
reconocida por ella y, en este sentido, cualquier decision que se tome sobre los riesgos
que genera va a tener un impacto en el mercado y en la industria. Las decisiones que deba
tomar la norma al respecto estan claramente ubicadas en tres momentos “(...) decision
sobre la admisibilidad de los riesgos, control y gestion de riesgos, responsabilidades que
en torno a los riesgos pudieran plantearse” (Esteve Pardo, 2003: 142). La cuestion que
mas clara estd, hasta ahora, en el Reglamento es la relativa a la admisibilidad de los
riesgos, mientras que poco se sabe aun con precision sobre los aspectos relacionados con
el control y gestion de los riesgos y la atribucion de responsabilidades que puedan surgir
respecto a los riesgos que pudieran emerger.

Entrando ya en los aspectos sustantivos del texto, en cuanto al ambito de aplicacion
territorial de la futura norma, los colegisladores han dejado claro que se aplicara
exclusivamente en el ambito de la UE; esto implica, no obstante, que se aplique tanto a
los sistemas de IA que se desarrollen en territorio de la UE, como a aquellos que quieran
importarse y comercializarse aqui®’.

Sobre la admisibilidad de los riesgos, el texto pivota basicamente sobre la clasificacion
de los sistemas de TA en cuatro categorias de riesgo diferentes segun sus casos de uso y
en funcion del riesgo que generan: en primer lugar, encontramos los sistemas de riesgo
inaceptable, en segundo lugar, aquellos clasificados como de alto riesgo, en tercer lugar,
estarian los sistemas clasificados como de riesgo limitado, y finalmente encontrariamos
los sistemas de minimo/sin riesgo. Es probable que el Reglamento se centre en los
sistemas de [A de riesgo inaceptable y alto, dado que ambas clases de riesgo han recibido
mucha atencion en las enmiendas del Parlamento y el Consejo de la UE, asi como durante
las negociaciones del didlogo tripartito (Hainsdorf et al, 2023).

Atendiendo a esta gradacion de riesgos, de entrada, la futura norma prohibira un conjunto
de usos de la IA puesto que se considera que provocan un riesgo inaceptable. Parece ser
que, durante las negociaciones, el catdlogo de practicas prohibidas se ha incrementado.
En este sentido, se ha prohibido la manipulacion cognitivo conductual, el reconocimiento
facial indiscriminado de iméagenes en internet o de circuitos cerrados de television, el
reconocimiento de emociones en lugares de trabajo y en los centros de ensefianza, la
puntuacién ciudadana’!, la categorizacion biométrica’? para deducir datos sensibles,

4 También se adopta un enfoque de basado en el riesgo en la United States Algorithmic Accountability
Act de 2019 y en la Canadian Directive on Automated Decision-Making, también aprobada en 2019.

30 En cuanto a la delimitacion competencial entre la UE y los estados miembros en esta materia, el texto
acordado pone el acento en que no se afectaran las competencias de los estados miembros en ambito de la
seguridad nacional, asi como tampoco las de ninguna entidad que tenga competencias en este tema.
Ademas, una de las exclusiones que ha sido mas criticada por la sociedad civil organizada y por las
organizaciones no gubernamentales de derechos humanos es que el futuro Reglamento no se aplicara a los
sistemas de TA que estén destinados de forma exclusiva a usos militares o de defensa. A esta exclusion debe
sumarsele en principio, la que afecta a los sistemas de IA que Unicamente tengan finalidades de
investigacion o innovacion y a aquellas personas que usen la IA sin finalidad profesional.

1 Sobre este sistema véase: Kobie, Nicole (2019): “The complicated truth about China's social credit
system” (texto disponible en: https://www.wired.co.uk/article/china-social-credit-system-explained (altima
consulta, 23.12.2023).

52 Véase al respecto el Dictamen siguiente del Grupo del Articulo 29: “Dictamen 3/2012 sobre la evolucion
de las tecnologias biométricas”. Texto disponible en: https://www.aepd.es/documento/wp193_es.pdf
(Gltima consulta, 23.12.2023).
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como la orientacion sexual o las creencias religiosas, y algunos casos de vigilancia
policial predictiva de personas. Fuera los ambitos en los que se prohibe su uso, y cuando
se implementen, se obliga a los usuarios de sistemas de reconocimiento de emociones a
informar a las personas fisicas a las que se exponga a un sistema de este tipo. Una de las
cuestiones que mas se ha criticado es que su uso no se haya prohibido en entornos en los
que las personas son altamente vulnerables como serian los controles de frontera y en las

operaciones de control de los flujos migratorios™.

Notese que en este caso estamos hablando de prohibiciones de usos, pero no se ha
prohibido el desarrollo de los sistemas que permitan esos usos y eso, a nuestro modo de
ver, es fundamental, si atendemos a los potenciales riesgos, porque mientras exista el
sistema capaz de llevar a cabo estos usos, lo que es fundamental es controlar a quién es
capaz de usarlos o los tenga en su poder y de eso el Reglamento no se ocupa’*. Esto es
especialmente relevante porque a la vez que se ha establecido una prohibicion general, se
ha articulado una serie de excepciones. Asi, se ha previsto que, por ejemplo, el
reconocimiento facial en tiempo real se podra utilizar, por las autoridades policiales>>,
previa autorizacion judicial, para perseguir una lista tasada de delitos y durante un tiempo
y espacio delimitados®.

A continuacion, considerando si los sistemas pueden o no provocar violaciones graves de
los derechos fundamentales u otros riesgos destacados, ha resultado pertinente distinguir
aquellos que son considerados de alto riesgo, que podrian generar las consecuencias
indeseadas que acabamos de mencionar, de aquellos otros sistemas que no lo son. En esta

33 Véase al respecto el siguiente comunicado de EDRI 20 una agrupacion de ONGs sobre derechos digitales:
“EU AI Act: Deal reached, but too soon to celebrate”. Texto disponible en: https://edri.org/our-work/eu-ai-
act-deal-reached-but-too-soon-to-celebrate/ (ltima consulta, 23.12.2023).

34 En este sentido se manifiesta también Amnistia Internacional cuando afirma que: “It is disappointing to
see the European Parliament succumb to member states’ pressure to step back from its original position
which offered strong protections including an unconditional ban on live facial recognition. While
proponents argue that the draft allows only limited use of facial recognition and subject to safeguards,
Amnesty’s research in New York City, Occupied Palestinian Territories, Hyderabad and elsewhere
demonstrates that no safeguards can prevent the human rights harms that facial recognition inflicts, which
is why an outright ban is needed. Not ensuring a full ban on facial recognition is therefore a hugely missed
opportunity to stop and prevent colossal damage to human rights, civic space and rule of law that are
already under threat throughout the EU. Lawmakers also failed to ban the export of harmful Al
technologies, including for social scoring, which would be illegal in the EU. Allowing European companies
to profit off from technologies that the law recognizes impermissibly harm human rights in their home states
establishes a dangerous double standard.” Véase la Declaracion “EU: Bloc’s decision to not ban public
mass surveillance in Al Act sets a devastating global precedent”. Texto disponible aqui:
https://www.amnesty.org/en/latest/news/2023/12/eu-blocs-decision-to-not-ban-public-mass-surveillance-
in-ai-act-sets-a-devastating-global-precedent/ (ltima consulta, 23.12.2023).

35 Entre la lista de delitos que permitirian este uso de la IA, se incluyen la busqueda a de victimas de trafico
de personas o explotacion sexual, la prevencion de amenazas terroristas especificas y la localizacion e
identificacion de sospechosos en delitos graves (como terrorismo, trafico, explotacion sexual, asesinato,
secuestro, violacion, robo armado, participacion en una organizacion criminal o delitos medioambientales).
También se ha considerado que podra utilizarse el reconocimiento facial, en la fase de investigacion de los
delitos ya cometidos, para localizar a personas sospechosas o, bien, para la busqueda de aquellas ya
condenadas por delitos graves. Uno de los principales valedores de estas previsiones y excepciones ha sido
Francia, quien albergara los Juegos Olimpicos en 2024 y esta fuertemente interesada en desplegar este tipo
de herramientas para garantizar la seguridad

36 Bl texto del futuro Reglamento ha tenido en cuenta, las especificidades de los cuerpos y fuerzas de
seguridad y los requerimientos que han de preservarse cuando utilizan sistemas de IA en desarrollo de su
labor. Por ello, se ha previsto algunas modificaciones al texto inicial que pretenden, por ejemplo, que no
deba darse publicidad a determinados datos relacionados con el uso de IA o que puedan utilizarse sistemas
que no hayan sido todavia evaluados en casos de urgencia.
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categoria también estan incluidos, por ejemplo, aquellos sistemas que pueden influir en
el resultado electoral.®’

Una de las cuestiones que mas polémica ha suscitado durante la tramitacion del proyecto
de Reglamento, ha sido la relativa a las evaluaciones de impacto de los sistemas de A en
relacion con los derechos fundamentales. Finalmente, parece que inicamente estaran
sometidos a esta obligacion los sistemas de alto riesgo. Estos deberan pasar dicha
evaluacion antes de ser introducido en el mercado, y esta obligacion se impone a quienes
vayan a implementar el sistema. Igualmente, sobre los sistemas de IA de alto riesgo, se
han impuesto obligaciones de transparencia no unicamente a actores privades, sino
también a las entidades publicas, quienes estaran igualmente obligadas a registrarse en la
base de datos de la UE creada los efectos de monitorizar el uso de sistemas de IA de alto
riesgo. La creacion de esta base de datos o registro de sistemas de IA de alto riesgo debe
entenderse como un mecanismo en beneficio de la transparencia en este ambito.

En cuanto a los sistemas de IA clasificados como de riesgo limitado, incluidos los
chatbots, y ciertos sistemas de reconocimiento de emociones y categorizacion biométrica,
asi como los sistemas que generan deepfakes, estaran sujetos a obligaciones de
transparencia menores. Los requisitos de transparencia incluirdn, entre otras cosas,
informar a los usuarios que estan interactuando con un sistema de inteligencia artificial y
marcando contenido de audio, video, texto ¢ imagenes sintéticos como generados o
manipulados artificialmente para los usuarios y en un formato legible por maquina
(Hainsdorf et al, 2023).

Por ultimo, todos los demas sistemas de IA que no entran en ninguna de las tres
clasificaciones anteriores, como los sistemas de recomendacion habilitados por IA o los
filtros de spam, se clasifican como de riesgo minimo/sin riesgo estaran permitidos en la
UE y se contempla su uso gratuito de sistemas de IA de riesgo minimo, al tiempo que
fomenta los codigos de conducta voluntarios (Hainsdorf et al, 2023).

En este punto, debemos mencionar un aspecto que se introdujo en los debates casi en la
fase final de su conclusion y que estuvo a punto de hacer fracasar todo el proceso anterior.
Nos referimos a las previsiones que regulan los sistemas IA de uso general o a los
denominados modelos fundacionales®®. A tltima hora, como decimos, se han introducido
en el texto nuevos preceptos para regular las situaciones en las que un Unico sistema de
IA puede utilizarse con muchos y diferentes fines, es decir, en aquellos casos en los que
el sistema sea A general (por ejemplo, Chat GPT) y también para tener en cuenta aquellos
casos en los que una IA de uso general pueda ser integrada en un sistema de alto riesgo.

57 La principal diferencia que comporta que un sistema sea considerado de alto riesgo es que estara sujeto
a mayores obligaciones de transparencia y que se le obliga a desarrollar una evaluacion del impacto en los
derechos fundamentales antes de ser puesto en marcha. En el caso en que el sistema no sea de alto riesgo
las obligaciones de transparencia son minimas y tienen mas que ver con la necesaria divulgacion de que el
contenido que se ha generado mediante IA, como un elemento de publicidad que permitiria al usuario
adoptar decisiones con mas informacion a su alcance

8 En cuanto a los modelos fundacionales, es decir a los sistemas que permiten desarrollar con éxito una
panoplia de labores distintas (como puede ser la generacion de video, texto e imagenes, la conversion en
lenguaje lateral, la informatica o la generacion de codigos informaticos) lo primero que se ha hecho es
distinguir dos categorias en funcion del riesgo sistémico que pueden generar. En primer lugar, se han
regulado los de “menor impacto” o “modelos fundacionales” a secas, a los que se les han impuesto
obligaciones de transparencia especificas, que deben cumplir, antes de ser comercializados. En segundo
lugar, respecto de los modelos fundacionales especificamente denominados “de gran impacto”, esto es de
sistemas entrenados con gran cantidad de datos y con una complejidad y capacidades avanzados y unos
resultados muy superiores a la media, que pueden difundir riesgos sistémicos a lo largo de la cadena de
valor, se han impuesto obligaciones de transparencia mucho mas estrictas.
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La irrupcion durante el pasado afio de los sistemas de IA generativa de uso general tomd
por sorpresa a la Unidn y los colegisladores se han visto obligados a tomar cartas en el
asunto, aunque los acuerdos adoptados son francamente decepcionantes como se vera™.
Los posicionamientos de Alemania, Italia y Francia al respecto, cuyas empresas
tecnologicas estan despuntando en el sector han contribuido a ello.

También debe tenerse en cuenta que otro de los elementos basilares de la futura
regulacion es la atribucion de responsabilidades entre todos los intervinientes en la cadena
de valor mediante al que se desarrollan y distribuyen los sistemas de [A. En este sentido,
el texto deberia atribuir de forma clara obligaciones a los proveedores y a los usuarios de
los sistemas de IA, estableciendo cuales de ellas se apoyan en el Reglamento de 1A y
cudles en otros actos normativos de la UE, ya sea de proteccion de datos o de otra
normativa sectorial. Este va a ser un punto clave para poder verificar el éxito de la norma
en tanto que se hace referencia al control y gestion de riesgos y a la atribucion de
responsabilidades que en torno a estos riesgos pudieran plantearse.

Mas alla de establecer todas estas medidas, el futuro Reglamento de TA también prevé
una estructura de gobernanza del mercado de la IA en la UE. Por ello, se crea una oficina
de IA en la Comision, a quién se le atribuye la supervision de los modelos de IA mas
avanzados y el fomento de normas y sandboxes regulatorios en toda la UE, asi como la
garantia del cumplimiento de las normas comunes en todo el territorio de la UE®.
Ademas, el futuro Reglamento ha previsto una normativa especifica para los sandboxes
que puedan desarrollarse para la TA, que han de permitir testear sistemas innovadores en
condiciones reales de uso, cuando se cumplan determinadas condiciones y se ofrezcan
determinadas garantias.

En lo tocante a la atribucion de responsabilidades que puedan surgir, debemos hacer
mencion del sistema de sanciones previstos para quienes incumplan las previsiones
reglamentarias. Asi, las multas por infracciones del Reglamento de Inteligencia Artificial
se han establecido en forma de porcentaje del volumen de negocios anual global de la
empresa infractora en el ejercicio financiero anterior o un importe predeterminado, si este
fuera superior®!.

Finalmente, en cuanto a la entrada en vigor de la norma se ha previsto que sea en 2026,
pero se aplicara por fases: la oficina europea de IA deberia crearse de forma inmediata,

3 Véase Ryan-Mosleyarchive, Tate (2023): “ Why the EU Al Act was so hard to agree on: Three key issues
that jeopardized the EU Al Act” en Technology Review. Texto disponible aqui:
https://www.technologyreview.com/2023/12/11/1084849/why-the-eu-ai-act-was-so-hard-to-agree-on/
(Gltima consulta, 27.12.2023).

60 Con respecto a la estructura de esta nueva oficina, ya se ha previsto que cuente con un grupo de asesores
expertos en modelos de TA de uso general, que permita también designar aquellos modelos fundacionales
que deban ser considerados de gran impacto. Por otro lado, también se ha previsto la permanencia del
Comité de A, compuesto por representantes de los Estados miembros, que seguira siendo una plataforma
de coordinacion y un 6rgano consultivo de la Comision, cuya mision principal sera el disefio de codigos de
buenas practicas. Finalmente, esta prevista la creacion foro consultivo para las partes interesadas, como los
representantes de la industria, las pymes, las empresas emergentes, la sociedad civil y el mundo académico,
para contribuir con sus conocimientos técnicos a las deliberaciones y decisiones del Comité de TA.

¢! Estas sanciones se elevarian a 35 millones de euros, es decir, el 7 % por las infracciones de aplicaciones
de IA prohibidas, 15 millones de euros o el 3 % por el incumplimiento de las obligaciones del Reglamento
de Inteligencia Artificial y 7,5 millones de euros o el 1,5 % por la presentacion de informacion inexacta.
Sin embargo, el acuerdo provisional establece limites mas proporcionados a las multas administrativas que
pueden imponerse a las pymes y las empresas emergentes en caso de infraccion de las disposiciones del
Reglamento de Inteligencia Artificial.
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la prohibicion de los sistemas prohibidos de inteligencia artificial aplicara a los seis meses
y los requisitos para los sistemas y modelos de IA generativa, a los doce meses.

C) Temas pendientes y primeros analisis criticos

Pese a que todavia no se conoce el texto completo del futuro Reglamento, los aspectos
generales que acabamos de analizar ya han sido objeto de critica por la doctrina
especializada. En este sentido, se ha afirmado que el texto de la norma europea se ha
quedado corto en una serie de cuestiones que seran clave para garantizar su €xito, sobre
todo, en cuanto a la proteccion de derechos se refiere.

Hacker (2023) critica que el texto no ha tenido en cuenta cuestiones tan relevantes como
las siguientes: en primer lugar, la imposicion de estandares basicos de seguridad de IA
para todos los sistemas; en segundo lugar, tampoco se regula qué pasara con los modelos
de codigo abierto; en tercer lugar, tampoco se han tomado medidas para mitigar el
impacto ambiental de la IA; y, finalmente, tampoco se dice nada en el futuro Reglamento
europeo sobre de la necesidad de acompanar la Ley de TA con una inversion publica
mucho mads sustancial en IA.

Ciertamente, y aunque como ya hemos dicho, el texto impone en estandares minimos para
todos los modelos fundacionales (Ilamados modelos de IA de uso general) y reglas mas
estrictas para los llamados modelos fundacionales de alto impacto con riesgo sistémico,
estos requisitos minimos son en realidad francamente débiles, en tanto que se imponen
solo algunas obligaciones de transparencia y algunas otras en relacion con los derechos
de autor.

De acuerdo con el autor que venimos citando, la regulacion del futuro Reglamento no
aborda de forma correcta la problematica que plantean los modelos fundacionales, porque
estos sistemas, recordemos, pueden ser utilizados por otros sistemas de IA o incorporados
a ellos, arrastrando sus complejidades a otros niveles. Ademas, las obligaciones previstas
para los modelos fundacionales solo alcanzan a algunos de ellos de acuerdo con las
especificaciones técnicas previstas (GPT-4; Gemini y otros que habra comprobar), y
quedan fuera los nuevos sistemas mucho mas potentes, pero mas “pequenios” (Mistral,
Bard, ChatGPT) cuyo riesgo en términos sistémicos es mas que notable. Si no se les
imponen obligaciones a estos modelos fundacionales ahora, la carga regulatoria se
impondra a quienes los utilicen posteriormente para construir nuevos sistemas de IA. En
este sentido, considera el autor que dichos modelos estan infra-regulados en la futura
norma europea y que no puede dejarse su disciplina al albur de la autorregulacion por la
que podrian optar las grandes compaifiias o autoexcluirse cuando consideren. Hacker
afirma que

“Un marco asi es claramente insuficiente cuando se trata de la tecnologia mas potente actualmente.
Si la regulacion excluye a los modelos fundacionales, la carga regulatoria se traslada a los
implementadores posteriores. Corregir el error mil veces en el despliegue es peor que abordar el
problema una unica vez y de raiz en la fuente de este (= MF), este es un argumento standard de
law and economics claramente a favor de reducir el coste derivado de la implantacién de una
norma (y muy liberal desde el punto de vista econémico). Una regulacion que correctamente
aborde los modelos fundacionales es econdmicamente eficiente, y la autorregulacion es a la vez
ineficiente y peligrosa en este ambito” (La traduccion es nuestra)”. Hacker (2023).

Ya se ha dicho que las grandes compafiias tecnologicas abogan por este tipo de regulacion
laxa en relacion con los modelos fundacionales y que Italia, Francia y Alemania fueron
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los Estados miembros que claramente apoyaron esta exclusion de la norma®. Ademas,
hay que tener en cuenta que la discusion sobre los modelos fundacionales esta
estrechamente vinculada con otro gran asunto: la compatibilidad de la regulacién con la
industria 0 como la norma puede ser mas “industry friendly”. Puesto que la UE fijo
estandares muy elevados, en su momento, en relacion con la proteccion de datos
personales y que esta normativa ha sido vista como un freno a la industria, aunque estaba
prevista para proteger los derechos de los europeos frente a las compaiiias chinas y de
USA, las propias compaiiias europeas han empezado a hacer lobby ante la UE y ante los
Estados miembro, a medida que se han sido posicionando como importantes actores
tecnologicos. Como recoge la prensa especializada, Mistral Al en Francia y Aleph Alpha
en Alemania, por ejemplo, han recaudado recientemente cientos de millones en
financiacién para desarrollar modelos fundacionales®. No es una coincidencia que
Francia, Alemania e Italia hayan manifestado publicamente que el futuro reglamento de
IA podria ser demasiado gravoso para la industria. Estas manifestaciones de los tres pesos
pesados de la UE podrian acabar redundando en que parte de la normativa llegue a
depender de compromisos voluntarios de las empresas, que solo mas tarde podrian
resultar vinculantes®,

Otra de las cuestiones que parecen haber quedado fuera del futuro Reglamento es la
imposicion de mecanismos de seguridad basicos para todos los modelos fundacionales.
Notese que so6lo se han impuesto algunas obligaciones a los “modelos fundacionales de
gran impacto”, mientras que los que queden fuera de esa categoria no han de cumplirlas.
En este sentido, Hacker (2023) aboga por la imposicion de medidas que obliguen a todos
los modelos fundacionales, debido a su potencial uso en multiples sectores econdmicos y
sociales, a establecer salvaguardias en materia de ciberseguridad, moderacion de
contenidos y mecanismos de lucha contra el contenido ilicito, tal y como ha establecido
el Reglamento de Servicios Digitales para determinadas plataformas y prestadores de
servicios. De acuerdo con el autor establecer este tipo de imposiciones implica, en
términos economicos, solo un 1% del coste total del desarrollo del sistema, monto que se
considera que puede ser perfectamente asumible por parte de las compaiiias tecnologicas.

Igualmente, se han generado dudas sobre la exclusion que parece que el Reglamento va
a acoger en cuanto a los modelos de codigo abierto. El codigo abierto se refiere al
intercambio abierto y gratuito del codigo de software, lo que permite que cualquiera
contribuya a actualizarlo o resolver errores que pueda presentar el modelo. Parece ser que
uno de los documentos que se compartieron durante los trilogos, contemplaba que el
Reglamento de IA no se aplicaria a las licencias gratuitas y de codigo abierto a menos,
por ejemplo, que se consideraran de alto riesgo o se utilizaran para fines ya prohibidos,
muy en la linea de lo que las compaiiias desarrolladoras de Mistral y Aleph Alpha habian
propuesto a sus gobiernos (Francia y Alemania).

La definicion exacta de lo que constituye IA de codigo abierto sigue siendo un tema de
debate entre los profesionales y académicos de la comunidad de codigo abierto. Sin
embargo, esto no ha sido un impedimento para que la UE adopte una posicion que si
proporciona cierta claridad al respecto. Seglin parece, en el texto de compromiso final, la
excepcion a las disposiciones del Reglamento se aplicaria a “los modelos de 1A que se

2 Véase Ryan-Mosleyarchive, Tate (2023). op. cit.

3 Andreas Stdckl, Andreas (2023): “Comparing Aleph Alpha and Mistral Al. A Deep Dive into European
Al Innovation A Deep Dive into European Al Innovation”, en Data Driven Investor. Texto disponible aqui:
https://medium.datadriveninvestor.com/comparing-aleph-alpha-and-mistral-ai-904ce607{d01 (Gltima
consulta, 27.12.2023).

4 Véase Ryan-Mosleyarchive, Tate (2023). op. cit.
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hacen accesibles al publico bajo una licencia gratuita y de codigo abierto” y “cuyos
parametros, la informacion sobre el modelo, la arquitectura y la informacion sobre el uso
del modelo se ponen a disposicion del publico” (Keller, 2023). Es preciso destacar que el
codigo abierto presenta problemas especificos en el ambito de la IA y que, aunque pueda
parecer que es una medida que fomenta la transparencia, lo es solo a medias, puesto que
el control -social, académico, comunitario- de los modelos de IA de codigo abierto dista
mucho de poderse realizar facilmente en la practica®, lo que redunda en que las empresas
que opten por este tipo de modelos tengan una ventaja regulatoria que, en realidad, no se
cohonesta con los verdaderos riesgos que estos modelos pueden generar. Para entender
bien esta critica es preciso considerar que el Reglamento de la UE distingue entre modelo
y sistema. En este sentido y a un nivel muy basico, cuando nos referimos a sistemas o a
aplicaciones de IA implementados, debemos tener en mente, por ejemplo, a ChatGPT y
cuando hablamos de modelos subyacentes de IA de proposito general, hay que tener en
cuenta aquellos modelos previamente entrenados que se utilizan como parte de sistemas
y aplicaciones de A, por ejemplo, el denominado GPT4 (Keller, 2023).

De acuerdo con Keller (2023), podria suceder que “que los modelos de A de codigo
abierto resulten favorecidos siendo menos transparentes y estando peor documentados
que los modelos fundacionales o de proposito general propietarios”. Este autor coincide
con Hacker (2023), en que esto supone un fuerte incentivo para que los actores que buscan
evitar incluso las obligaciones mas basicas de transparencia y documentacion utilicen
licencias abiertas violando el espiritu de estas. Puesto que, en opiniéon de la prensa
especializada, es dificil imaginar que esto fuera lo que pretendia la UE y dado que el texto
de la Reglamento aun esta en proceso de depuracion técnica, todavia existe la oportunidad
mejorar las disposiciones relativas a la IA de codigo abierto. La mejor manera de hacerlo,
segun Keller (2023) seria limitar la excepcion de codigo abierto a los sistemas de [A y al
mismo tiempo confiar en el enfoque escalonado para estructurar las obligaciones para los
modelos de uso o proposito general. Hacker (2023) va mas alla y considera que a partir
de determinados parametros técnicos de rendimiento de los modelos de IA de codigo
abierto deberian prohibirse, hasta que la comunidad cientifica no logre disefiar mejores
caracteristicas de seguridad para estos sistemas.

Finalmente, y en otro orden de cosas, una de las problematicas sobre las que hace tiempo
viene pronunciandose la academia cientifica especializada en IA es la gran cantidad de
recursos energéticos que consume esta tecnologia (Hacker, 2023), tanto en la fase de
desarrollo de modelos y sistemas y su entrenamiento, como cuando los sistemas o
aplicaciones son ya puestos en el mercado y utilizados por los usuarios finales o

% Hay que tener en cuenta que “(...) el concepto de codigo abierto en el entorno de la IA no funciona
exactamente igual que en el software libre tradicional, en el que todo el codigo informatico es puesto a
disposicion de cualquier usuario para que pueda hacer pruebas, comprobar errores y generar nuevo codigo
a partir de €. El open source hace tiempo que mueve el mundo, principalmente a nivel de infraestructura,
(...) ‘Pero muchos de sus beneficios no son realmente accesibles: nadie tiene en su casa una forma de utilizar
algunos de los avances que se consiguen, porque se aplican a sistemas e infraestructuras de tamafio y
complejidad muy grande’, En la IA pasa algo parecido: nos pueden dar el codigo fuente de cualquiera de
las TA del momento, pero aun asi no tendriamos fécil ni siquiera empezar a mirar como funcionan. Incluso
si pudiéramos obtener el modelo GPT-3, no podriamos ejecutarlo en equipos basicos, ya que estos modelos
suelen requerir varios procesadores de clase A100, que cuestan mas de 8.000 dolares cada uno. Facebook
ha abierto el codigo de su mayor modelo de lenguaje, OPT-175B, pero ni ti ni nadie podra entrenarlo en
ningun dispositivo al que tenga acceso, (...). ‘Es demasiado grande incluso para universidades o centros de
investigacion. Soélo puedes confiar en lo que Facebook dice que hace’.” Véase: Gonzalo, Marilin (2023):
“El rol del codigo abierto en la carrera por el dominio de la IA”. En Newtral. 19.11.2023. Texto disponible
aqui:https://www.newtral.es/codigo-abierto-ia-open-source-inteligencia-
artificial/20231119/#google_vignette (dltima consulta, 23.12.2023).
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consumidores. Asi, han empezado a publicarse investigaciones al respecto que concluyen,
por ejemplo, que “(...) que las arquitecturas generativas multipropdsito resultan ordenes
de magnitud mas caras que los sistemas de tareas especificas para una variedad de tareas,
incluso cuando se controla el numero de parametros del modelo”. Los autores consideran
que la utilidad de los “(...) sistemas de aprendizaje automatico generativo multipropdsito
(...) debe sopesarse mas intencionalmente frente al aumento de costos en términos de
energia y emisiones” (Luccioni, Jernite & Strubell, 2023). Por poner un ejemplo
cotidiano, resulta que generar nueve imagenes mediante aplicaciones de IA equivale a la
carga de un teléfono de mévil en cuanto a consumo de energia (Pastor, 2023). Pese a ser
uno de los valores que debia defenderse en el modelo de 1A de la UE, de acuerdo con los
trabajos previos al respecto, sobre todas estas cuestiones el futuro Reglamento de la UE
parece que no va a posicionarse, en un momento en que las consecuencias del cambio
climatico son mas que evidentes y en que todas las politicas publicas deberian alinearse
para reducir su impacto ambiental.

4. De la supervision administrativa de la IA
A) Objetivos de la supervision y fundamento normativo

Como defiende Esteve Pardo, en la sociedad del riesgo, las funciones que corresponden
al orden politico regulador y al orden cientifico son distintas y deben estar perfectamente
diferenciadas. De acuerdo con el autor, el poder cientifico tiene funciones informativas,
consultivas y de valoracion de riesgos, pero en ningun caso le corresponde la capacidad
de decidir. La capacidad de decision regulatoria queda reservada a aquellos poderes
publicos que tengan atribuida la legitimacion correspondiente, conforme a las
disposiciones de cada ordenamiento juridico. Esta diferenciacion de esferas o ambitos se
encuentra claramente, de acuerdo con la doctrina, en las regulaciones europeas sobre
alimentos, medicinas y sobre otras industrias o actividades riesgosas. Asi “(...) las
funciones de la ciencia y el Derecho con relacion a los riesgos” responden a “(...) la
diferencia natural y de objetivos de estos dos poderes. Si a la ciencia no le compete la
adopcidn de decisiones, ello no es solo por falta de legitimacion sino, sobre todo, porque
ella misma no pretende decidir.” (2003: 142).

Ciertamente, en el &mbito de la IA y de la utilizacion de sistemas algoritmicos, tanto el
futuro Reglamento de la UE, como nuestro ordenamiento juridico estatal, han previsto la
creacion de entes especializados entre cuyas funciones se encuentra la de supervision, que
debera ser desarrollada conforme a criterios eminentemente cientificos. Asi, debemos
entender que estos nuevos organismos desarrollaran conforme al saber y a los estandares
cientificos del sector regulado, ejecutando las decisiones regulatorias que los 6rganos
politicos competentes hayan adoptado. De acuerdo con la definicion de la RAE
“supervision” equivale a “inspeccion, control, revision, verificacion, vigilancia,
observacion, comprobacion, examen, supervigilancia”®. La actividad administrativa de
supervision se justificaria en este ambito porque las activades de las empresas del sector
tecnologico de la 1A y sus productos configuran un amplio espectro de riesgos que han
de sujetarse a un proceso de regulacion prudencial para garantizar los derechos de las
personas y el buen funcionamiento de los sistemas de IA que se operen tanto en el sector
publico como el sector privado. En este sentido, se espera que la puesta en marcha de la
nueva Agencia espafiola de supervision de la IA (AESIA) contribuya a eliminar o reducir

% Véase voz “Supervision”. Diccionario de la Lengua Espafiola: https://dle.rae.es/supervisi%C3%B3n
(Gltima consulta, 23.12.2023).
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los riesgos para la integridad, la intimidad, la igualdad de trato y la no discriminacion, y
demas derechos fundamentales que puedan verse afectados por el uso de los sistemas de
inteligencia artificial.

Recordemos que, de forma pionera, la Ley 22/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2022, autorizé al Gobierno a impulsar una ley para la
creacion de la Agencia Espafiola de Supervision de Inteligencia Artificial, como ya
comentamos en un post anterior. Tras ello, la Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de
fomento del ecosistema de las empresas emergentes, autorizd expresamente su creacion
y previd que estaria adscrita a la Secretaria de Estado de Digitalizacion e Inteligencia
Artificial del Ministerio de Asuntos Economicos y Transformacion Digital, y que se
regiria por su estatuto organico. Dio cumplimiento a esta prevision, el Consejo de
ministros al adoptar el Real Decreto 729/2023, de 22 de agosto, por el que se aprueba el
Estatuto de la Agencia Espaiiola de Supervision de Inteligencia Artificial.

Esta nueva Agencia, con sede en la ciudad de A Coruifia, se configura como entidad de
derecho publico con autonomia (art. 8.a y .b) del RD 729/2023) -pero no como autoridad
administrativa independiente- cuyo cometido primordial serda asumir todas aquellas
materias y competencias que en relacion con la inteligencia artificial que correspondan a
Espafia como Estado miembro de la UE. Ademas, entre sus principios de actuacion se
cuenta la “independencia técnica” “(...) basada en la capacitacion, especializacion,
profesionalidad y responsabilidad individual del personal al servicio de la Agencia que
debera observar los valores de competencia, ética profesional y responsabilidad publica
que son de aplicacion” (art. 8.b). Ademas, su Estatuto le atribuye todas las potestades
administrativas que sean necesarias para cumplir su labor, excepto la potestad
“expropiatoria” (art. 6).

Concretamente, de acuerdo con el articulo 10 del RD ultimamente citado, la AESIA
desarrollard tareas de supervision, asesoramiento, concienciacion y formacion dirigidas a
entidades de derecho publico y privado para la adecuada ejecucion de la normativa
nacional y europea sobre la adecuada utilizacion y el desarrollo de los sistemas de
inteligencia artificial y los algoritmos. Igualmente, se le han atribuido las funciones
inspeccion, comprobacion, sancion, entre otras, que le otorgue la futura normativa. En
este sentido, y de acuerdo con Sola (2015: 146), la supervision implica que las
Administraciones Publicas -en este caso la nueva Agencia- desarrollen funciones de
control del cumplimiento de las condiciones establecidas en la normativa para el acceso
y ejercicio de determinades actividades. Esta actividad de supervision se desarrollaria a
través de una panoplia de funciones y competencias en tres momentos clave: el acceso a
la actividad; el desarrollo de esta; y, cuando proceda, en el momento en el deban
sancionarse determinadas conductas tipicas o resultados dafiosos. La actividad de
supervision -que la AESIA desarrollara tanto en el sector publico, como en el sector
privado, siempre que se utilicen sistemas de IA- se vincularia con la tradicional actividad
de limitacion administrativa que se ejerceria, en el sector de la [A, mediante instrumentos
como sellos, certificaciones, realizacion de controles previos y de resultados, entre otros.
Igualmente, la funcion de supervision comporta el ejercicio de la funcidon inspectora,
dando lugar cuando proceda al ejercicio de la potestad sancionadora, como hemos
apuntado (Sola, 2015:146).

Se explicita en la Exposicion de Motivos del RD que la AESIA deberia tener un papel
clave en la gestion y el liderazgo del ecosistema espafiol de inteligencia artificial,
supervisando de forma voluntaria los sistemas de inteligencia artificial, hasta que se
aplique la normativa europea. mediante sellos de calidad y responsabilidad en este
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ambito. Asimismo, deberia establecer relaciones con el ecosistema europeo para fomentar
el Pacto de IA%” e impulsar la creacién de entornos de prueba regulados que faciliten el
despliegue responsable de sistemas de inteligencia artificial de alto riesgo o de propoésito
general. Curiosamente, en el RD que regula el sandbox espaiol de 1A no se hace mencion
alguna a la AESIA, unicamente se nombra “6rgano competente” a la Secretaria de Estado

de Digitalizacion e 1A, 6rgano que Preside la Agencia, de acuerdo con sus estatutos.

De acuerdo con su normativa reguladora, la AESIA también elaborard guias practicas
para la implementacion de sistemas de inteligencia artificial éticos y confiables, e incluso
apoyara o asesorara técnicamente a los jueces y tribunales que lo requieran en casos de
conflictos en este terreno.

Esta previsto que la AESIA vea su actividad regulada por el denominado “contrato
plurianual de gestion” previsto en el articulo 39 del RD 729/2023. Ahi se dispone que
tendra una vigencia de cuatro afios y que su borrador sea elaborado por la Direccion de la
AESIA y sea sometido al Consejo Rector “y, tras su debate y posible modificacion,
presentara su propuesta definitiva a la persona titular del Ministerio de Asuntos
Econdmicos y Transformacion Digital y del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica”.
La aprobacion del documento sera sucesiva por todos estos Ministerios y su contenido se
correspondera con lo establecido en el articulo 40 del RD®,

B) Hacia una red europea de supervisores de TA

Pese a que poco se conoce atn al respecto, atendiendo a la naturaleza transfronteriza de
los riesgos que genera la IA y el caracter horizontal de las obligaciones que impone el
futuro Reglamento de TA de la UE, se ha previsto la creacion de una Oficina europea de
IA encarga de supervisar la aplicacion y, cuando proceda la ejecucion de la norma. Es
preciso enfatizar que esta oficina que crea el futuro Reglamento parece diferir, de lo
propuesto en la bien conocida Resolucion del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de
2017, con recomendaciones destinadas a la Comisién sobre normas de Derecho civil
sobre robotica, en la que exhortaba a las instituciones de la UE a crear una agencia
europea con amplias competencias en materia de inteligencia artificial.

Como ya afirmamos en otro lugar, “En el ambito académico, hasta donde nosotros
sabemos la primera propuesta, relativa a la puesta en marcha de una agencia de similares
caracteristicas se debe al trabajo de Tutt publicado preliminarmente en 2016 y de forma

7 Véase el contenido de dicho Pacto aqui https://digital-strategy.ec.europa.eu/es/policies/ai-pact ({iltima
consulta, 2312.2023).

%8 Articulo 40 del RD 729/2023 “(...) a) Los objetivos a perseguir, los resultados a obtener y, en general, la
gestion a desarrollar; b) Los planes necesarios para alcanzar los objetivos, con especificacion de los
marcos temporales correspondientes y de los proyectos asociados a cada una de las estrategias y sus plazos
temporales, asi como los indicadores para evaluar los resultados obtenidos. ¢) Las previsiones maximas de
plantilla de personal y el marco de actuacion en materia de gestion de recursos humanos.; d) Los recursos
personales, materiales y presupuestarios a aportar para la consecucion de los objetivos, si bien seran
automaticamente revisados de conformidad con el contenido de la Ley de Presupuestos Generales del
Estado del ejercicio correspondiente; ¢) Los efectos asociados al grado de cumplimiento de los objetivos
establecidos por lo que hace a exigencia de responsabilidad por la gestion de los 6rganos ejecutivos y el
personal directivo, asi como el montante de masa salarial destinada al complemento de productividad o
concepto equivalente del personal laboral. f) El procedimiento a seguir para la cobertura de los déficits
anuales que, en su caso, se pudieran producir por insuficiencia de los ingresos reales respecto de los
estimados y las consecuencias de responsabilidad en la gestion que, en su caso, deban seguirse de tales
déficits. Dicho procedimiento debera ajustarse, en todo caso, a lo que establezca el contenido de la Ley de
Presupuestos Generales del Estado del ejercicio correspondiente. g) El procedimiento para la introduccion
de las modificaciones o adaptaciones anuales que, en su caso, procedan”.
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ya definitiva en 2017, en la Administrative Law Review, aunque algun otro autor se habia
pronunciado anteriormente sobre la creacion de 6rganos con competencias mas 0 menos
amplias en el sector” (Velasco Rico, 2019a). Ciertamente, Barocas y Selbst ya lo habian
apuntado en 2016.

De acuerdo con Linde Paniagua, en la UE, las autoridades de supervision son entidades
especializadas en una materia especifica y poseen diversas potestades, entre ellas la
normativa y la inspectora y también las de coordinacion, verificacion y sancion. El
término “supervisoras” indica que se les ha asignado un conjunto amplio y complejo de
potestades administrativas, creando un catalogo con diferentes niveles de supervision
segun las potestades otorgadas. Sin embargo, en opinion del autor esta descripcion es
parcial, ya que lo distintivo de estas autoridades es la atribuciéon de potestades
discrecionales, especialmente aquellas que les permiten prohibir o restringir actividades
si consideran que amenazan la integridad de los mercados de la Unién (Linde Paniagua,
2015: 200). Este deberia ser el caso de la nueva Oficina de IA de la UE y de las
autoridades nacionales homologas.

Ademas, en la misma linea que ya establecid el Reglamento de Servicios Digitales, esta
previsto que el Reglamento obligue a los Estados miembros a identificar ante la Comision
una autoridad u 6rgano competente como punto de contacto en materia de IA. De esta
prevision deriva la creacion de la AESIA. En la misma linea, es mas que probable que
esta autoridad u organo nacional competente (punto de contacto) quede obligado a
coordinarse y cooperar con la oficina europea de IA, a través de instrumentos adecuados,
tales como la puesta en comun de recursos, grupos de trabajo conjuntos, investigaciones
conjuntas y mecanismos de asistencia mutua. A la practica se acabaria conformando una
red europea de autoridades de [A, como ya sucede en otros ambitos de regulacion europea
(medicamentos, proteccion de datos, servicios digitales, etc.).

Si el futuro Reglamento de IA sigue la pauta de lo establecido para los coordinadores
nacionales de servicios digitales previstos en el Reglamento de Servicios Digitales, se
establecera la necesidad de garantizar que las autoridades nacionales competentes en [A
a efectos del Reglamento dispongan de los medios necesarios, incluidos los recursos
financieros y humanos, para supervisar a todos los prestadores de servicios intermediarios
que estén bajo su competencia, en interés de todos los ciudadanos de Ia Union (cuestion
que no estd prevista en el RD 729/2023). Ademas, puesto que las empresas que
desarrollan sistemas algoritmicos y de IA desarrollan tecnologias muy avanzadas a la
hora de prestar sus servicios, también seria optimo establecer que estas autoridades
cuenten con el volumen necesario de personal y con expertos con competencias
especializadas y medios técnicos adecuados para desempefiar sus tareas.

En cuanto a la independencia de las autoridades nacionales que se creen ex novo o se
designen, a diferencia de lo que ha establecido el Reglamento de Servicios Digitales, en
el caso de la IA parece que no se ha incorporado una obligacion clara respecto a la
absoluta independencia que habria de garantizarseles. En el caso de la Reglamento de
Servicios Digitales si se ha previsto que las autoridades nacionales deben actuar con
independencia completa de organismos publicos y privados, sin obligacion o posibilidad
de solicitar o recibir instrucciones, ni siquiera del Gobierno. Esta garantia de
independencia parece que no se va a requerir en materia de 1A, sin que resulte claro qué
motivos hay para ello y cuando, justamente, la materia por su complejidad técnica e
importancia en multiples ambitos sociales y econémicos asi lo exigiria. Sin embargo, lo
cierto es que dicha independencia no puede predicarse, si, como sucede en el caso de la
AESIA, la presidencia del ente se atribuye a una Secretaria de Estado, un mero 6rgano
del Gobierno. Tampoco se han previsto garantias especificas para dotar de una mayor
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independencia a la direccion de la Agencia, que depende exclusivamente de la Presidencia
y que tiene la condicion de alto cargo (art. 23 del RD 729/2023).

Como venimos defendiendo, el 6rgano europeo que se cree deberia tener capacidad de
imponer sus decisiones y tener atribuidas facultades sancionadoras (Velasco Rico, 2019).
Atendiendo al contenido que conocemos por ahora del futuro Reglamento de 1A, parece
que asi va a ser. Seria igualmente procedente, que, mas alla de tener encomendadas
labores de fomento de la cultura ética en el sector regulado y de elaborar guias de buenas
practicas, pudiera atender reclamaciones de los ciudadanos e instar al cumplimiento de la
normativa (Velasco Rico, 2019a). Estas opciones parecen haberse recogido tanto el
contenido del futuro Reglamento de 1A, como en el ya aprobado Estatuto de la AESIA.
A esta ultima se le atribuyen facultades sancionadoras, cuando se regulan las funciones
de su Secretaria General y, concretamente de su Division Juridica y de Relaciones
Institucionales (art. 27 RD 729/2023).

5. Reflexiones finales: el papel de la Administracion

Para concluir este trabajo, apuntaremos una serie de reflexiones que pueden derivarse de
lo hasta ahora analizado a modo de conclusion.

En cuanto al marco regulatorio de los sistemas algoritmicos y de IA, en primer lugar, ya
hemos anticipado que no existe un régimen juridico especifico, basico y comun, que tenga
por objeto la regulacion del uso de los sistemas algoritmicos avanzados y de IA en el
sector publico. A lo sumo, podemos sefialar preceptos esparcidos en distintas normas que
resultan aplicables en estos supuestos, aunque, en principio alguno de ellos no estuviera
pensado para regular estas herramientas. De esta constatacion no se sigue que no existan
normas de derecho positivo y principios que puedan disciplinar el uso de estos sistemas.
Sin embargo, quizas resulte conveniente modificar el ordenamiento juridico vigente para
ajustarlo al nuevo estadio tecnologico en el que nos encontramos. Creemos que deberia
reflexionarse sobre la oportunidad de aprobar una Ley de Inteligencia Artificial para
sentar las bases y establecer limites al uso de sistemas algoritmicos o de IA en el ambito
administrativo o bien sobre si solo es necesario modificar puntualmente las distintas
normas sectoriales, incluidas las basicas de procedimiento y régimen juridico del sector
publico.

En segundo lugar, en cuanto a la normativa hasta ahora aprobada especificamente con
objeto de regular la [A en el sector publico (DL extremefio o la Ley 15/2022), puede
afirmarse que se trata de una legislacion principial y cuyos preceptos son necesariamente
abiertos y flexibles. Con ello el legislador pretende evitar que los avances tecnoldgicos
los dejen desfasados al poco tiempo de haberse promulgado. Igualmente, dichos
preceptos han establecido remisiones directas a la normativa europea, incluso cuando aun
no se dispone de un texto de derecho positivo al respecto. Esto nos lleva a enfatizar la
eficacia y el éxito que hasta ahora ha tenido la estrategia regulatoria de la UE en esta
materia. La UE lleva un quinquenio produciendo todo tipo de informes, Libros blancos,
comunicaciones, declaraciones que han ido pavimentando el camino hacia la adoptacion
del futuro reglamento de IA. Toda esta producciéon pre-normativa, cual brijula, ha
permito a los Estados miembros y a otros entes territoriales empezar a encarar la proa de
su normativa para converger con los postulados de la futura normativa europea. Es mas,
explicitamente se ha pretendido provocar el “efecto Bruselas”, para intentar influir en
otras iniciativas regulatorias en curso. Del mismo modo, con toda esta labor preparatoria
se ha ido concienciando a las empresas del sector para que progresivamente pudieran ir
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ajustando sus modelos y sistemas a los mas que previsibles requerimientos exigibles para
operar en el mercado Unico europeo.

En tercer lugar, debe destacar no obstante que el futuro Reglamento de IA de la UE no
esta pensado tampoco de manera especifica para regular el uso de la IA por parte de las
Administraciones Publicas. El uso de determinados sistemas por parte de la
administracion de la seguridad publica y de la inteligencia nacional o de defensa aparece
mencionada para ser excluia, con requisitos especificos, de la prohibicion de dichos usos
que se establece para el sector privado. Es decir, el Reglamento permitira usos de TA al
sector publico, no permitidos para el sector privado, bajo determinados supuestos. Mas
alla de los ambitos que acabamos de sefialar, el Reglamento no impide que las normativas
estatales en materia de organizacion administrativa y de procedimiento administrativo
puedan establecer requisitos adicionales de proteccion de derechos de las personas u otras
condiciones especificas referidos al uso de sistemas algoritmicos avanzados o de IA en el
sector publico. Asi, las normas estatales bien podrian disponer, como ya sucede en
determinados ordenamientos juridicos de nuestro entorno, que no puedan adoptarse
decisiones automatizadas en ambitos reservados a la discrecion administrativa, que
unicamente podra ejercerse por el titular del 6rgano competente, pese a para ello pueda
resultar asistido por alguna herramienta tecnoldgica, ya sea porque, como la doctrina ha
defendido los sistemas algoritmicos carecen de empatia, elemento que si deberia
predicarse de la actuacion administrativa en un Estado social y democratico de Derecho
(Ponce, 2023), ya sea por la actualmente se carece de datos suficientes y de calidad y no
se dispone todavia en el sector publico de algoritmos que cumplan con todas las
exigencias normativas y principios juridicos que resultarian de aplicacion (Cerrillo,
2022).

En cuarto lugar, una cuestion que merece ser destacada es que en nuestro Estado han sido
los entes territoriales autondmicos y locales quienes antes se han atrevido a aprobar
normas de derecho positivo o de soft law especificamente pensadas para la regular el uso
de la IA en sus respectivos ambitos de actuacion, la Ley de Transparencia valenciana, el
DL extremefio sobre IA y el protocolo de Barcelona para implantar la inteligencia
artificial en todos los servicios municipales son buena muestra de ello. En el Estado de
las Autonomias estos avances bien pueden servir para que el legislador basico, cuando
proceda, pueda comprobar los resultados practicos de las distintas normativas mediante
las evaluaciones de impacto oportunas, antes de adoptar una normativa comun en la
materia. Ello deberia redundar en un mejor disefio de la normativa estatal posterior.

En otro orden de cosas, y sabiendo bien que la Administracion desarrollard basicamente
el rol que le reserve el legislador (estatal y europeo), podemos preguntarnos acerca de si
su papel deberia ser meramente el de un actor externo. Es decir, si las AAPP solo deberian
limitarse a controlar y supervisar al sector, o bien deberian ser un actor fundamental en la
generacion y el fomento de estas herramientas mediante la inyeccion de recursos y capital
publico -a través de multiples formulas- para garantizarse (para si, para el uso en el sector
publico) unos sistemas de IA (especificos, propios, personalizados, si se quiere) que desde
su concepcion inicial, desde su inicial ideacion, estén imbuidos de y cumplan con los mas
altos estandares juridicos en materia de proteccion de derechos de las personas, y en los
que se hayan eliminado activamente los potenciales sesgos y en los que la supervision
humana tenga un papel central en todas las fases de vida del sistema algoritmico o de IA
(disefio, desarrollo, implementacion, puesta marcha, control continuo). En este sentido,
como confirman Torrecilla-Salinas, Tangi, Ulrich, et al. (2023:76), la Administracion y
el resto de los poderes publicos desarrollan tres papeles fundamentales en relacion con
las nuevas herramientas algoritmicas. En primer lugar, el sector publico opera como
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regulador, fijando el marco legal y las demdas normas necesarias para disciplinar el uso de
la tecnologia en la sociedad. En segundo lugar, la Administracion publica actia como
“acelerador” suministrando financiacion y apoyando la adopcion y el uso de la
Inteligencia Artificial por parte de la sociedad y las empresas (Laukyte y Velasco Rico,
2024). Finalmente, el sector publico puede ejercer un tercer rol, esto es el de desarrollador
y usuario de herramientas o sistemas de Inteligencia Artificial. Hay que tener en cuenta
que, en la actualidad, la mayoria de los sistemas algoritmicos o de IA que emplean las
Administraciones Publicas se han adquirido y se siguen adquiriendo a empresas privadas,
lo que genera problemas especificos porque los sistemas algoritmicos o de IA que ofrecen
hoy las grandes empresas tecnologicas a las AAPP son los que tienen desarrollados o los
que quieren poner ya en circulacion, pero pueden no ser los sistemas que convengan al
sector publico. Las Administraciones en este punto podrian ser un elemento de
enfriamiento del mercado y redireccionamiento de este hacia el cumplimiento de la
normativa existente, si no adoptan precipitadamente y en masa los actuales sistemas
disponibles, y, reflexionan sobre la conveniencia de tal decision. Ademas, a nuestro modo
de ver y como ya afirmamos en otro lugar (Velasco Rico, 2019a) la actuacion de las
Administraciones en este &mbito deberia estar guiada por el principio de precaucion. La
mayor parte de la doctrina coincide en definir este principio como un requerimiento de
accion protectora, incluso cuando no exista evidencia cientifica firme para establecer una
relacion causa efecto entre el nuevo producto, substancia o tecnologia y el resultado
dafoso (Sandin, 2002). En el ambito de la inteligencia artificial, aplicar el principio de
precaucion del principio denominado de minima actividad algoritmica en el sector
publico (Martin Delgado, 2023) permitiria equilibrar los términos de la discusion en el
ambito politico global, otorgando un mayor peso a quienes estan en las posiciones mas
débiles en los debates, que actualmente estdn monopolizados por los intereses de las
empresas privadas. Por ello, la toma de decisiones también seria mas inclusiva y
deliberativa, y produciria soluciones que reflejaran de una forma mas precisa las
necesidades sociales (Kuziemski, 2018).

Ademas, debe tenerse en cuenta que las Administraciones y el conjunto del sector publico
tienen baza potente en sus manos, que no es otra que una cantidad ingente de informacion
y datos, actualizados y debidamente estructurados, en multiples sectores, que han
recabado en ejercicio de sus funciones y potestades. Este capital informativo es un
elemento central para el desarrollo de sistemas algoritmicos y de TA, puesto que estos
requieren para su entrenamiento y puesta en marcha datos de calidad que garanticen su
fiabilidad. Bien puede pensarse en marcos de negociacion en los que la Administracion
pueda ceder los datos a las empresas tecnoldgicas en contrapartida a la obtencion de
sistemas algoritmicos ajustados perfectamente a los requerimientos normativos
establecidos.

Tampoco debe desdefiarse el papel central que deben ostentar las agencias o organismos
reguladores en la gobernanza del ecosistema de la IA (Cerrillo, 2019a; Velasco Rico,
2019b). Tanto la Oficina Europea como los drganos nacionales designados al efecto
deberian ser los nodos centrales de la gobernanza en red del sector. Estos organismos,
como hemos destacado en el trabajo, y en linea con lo que se ha defendido doctrinalmente,
deben trabajar para asegurar la seguridad, transparencia y rendicién de cuentas en el uso
de algoritmos en las Administraciones Publicas, asi como canalizar la participacion social
y de la industria en su disefio, desarrollo y evaluacion (Cerrillo, 2019a). En ejercicio de
sus funciones deberian contribuir a equilibrar y reorientar un sector que hasta ahora se ha
desarrollado, por describirlo graficamente, siguiendo las reglas del “Salvaje Oeste”.
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