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RESUMEN

Existen distintos grados y formas de utilizar la tecnologia digital en la actividad administrativa:
desde la comunicacion electrénica con los ciudadanos («administracion electronica») hasta la
inteligencia artificial, pasando por la introduccién de aplicaciones que roboticen actividades ad-
ministrativas regladas. La inteligencia artificial, basada en predicciones algoritmicas (incluidos
instrumentos de inteligencia artificial generativa y modelos fundacionales), puede servir, entre
otras cosas, para concretar conceptos probabilisticos o predictivos (como el de «riesgo») o en
fases preparatorias de la actividad de la Administracion, por ejemplo a la hora de distribuir los
recursos disponibles o de dirigir en otra direccién inspecciones o medidas de apoyo. Utilizarla
para la adopcidn de decisiones finales es muy cuestionable, incluso por razones estructurales.
En cuanto al control y regulacién, es necesario distinguir la utilizacién de inteligencia artificial
para elaborar y para justificar actuaciones administrativas.
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ABSTRACT

There are different degrees and ways of using digital technology in administrative activity: from
electronic communication with citizens («e-government») to artificial intelligence, including the
introduction of applications that robotize administrative activities. Artificial intelligence, based
on algorithmic predictions (including generative artificial intelligence instruments and founda-
tion models), can serve, among other things, to specify probabilistic or predictive concepts (such
as «risk») or as a preparation for administrative action, i.e. when distributing available resources
or targeting inspections or support measures. Using it for final decision-making is highly ques-
tionable, even for structural reasons. Regarding control and regulation, it is necessary to distin-
guish the use of artificial intelligence to prepare and to justify administrative actions.
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1. INTRODUCCION

Desde aproximadamente 2020 se han multiplicado las noticias sobre la inteligencia ar-
tificial. No es sorprendente que se haya hablado de «ansiedad algoritmica» (Kearns/Roth).
Con independencia de los avances técnicos concretos que se han ido conociendo (gran
parte de los cuales se produjeron en la década entre 2010 y 2020, antes de esta populari-
dad de la inteligencia artificial, con la excepcién de los llamados «<modelos fundacionales»,
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«modelos de uso general» o grandes modelos de lenguaje, difundidos a partir de 2022), la
inteligencia artificial es un tema de moda, utilizado incluso para llamar la atencién y captar
audiencia de manera forzada. En su presentacién se ha pasado de un enfoque «optimista»,
en el que se veia en ella la solucién para los grandes retos sociales y una gran promesa de
desarrollo econémico, a otro «pesimista» en el que ha pasado a convertirse —supuestamen-
te— en una amenaza existencial para la humanidad.

Por otro lado, es notorio que sobre esta materia ha habido una gran profusién doctrinal
(que me sorprende y me abruma, a decir verdad), a la que yo mismo he contribuido, y que
no me sorprenderfa que produjera en gran parte de la doctrina y el publico cierto rechazo.

Creo que la linea dominante e incluso repetitiva es la que, reconociendo las posibili-
dades de la inteligencia artificial, se centra sobre todo en sus riesgos, identificados princi-
palmente con los «sesgos». La solucién que se propone generalmente es establecer muchos
requisitos, sobre todo formales y procedimentales (publicidad, evaluaciones de riesgo),
ademds de otros de cardcter genérico cuya definicién concreta debe establecerse caso por
caso (linea seguida por el Reglamento de Inteligencia Artificial). En mi opinidn, ese enfo-
que debe ser complementado para explicar bien los distintos usos y los diferentes riesgos,
en lugar caer en una especie de nebulosa que lleve a prohibir algo sin conocer realmente
de qué se trata, dando a todos los usos de la inteligencia artificial el mismo tratamiento.
No debemos renunciar a una técnica util e incluso imprescindible, sobre todo para orga-
nizaciones que, como las Administraciones Publicas, viven instaladas en la demora en el
cumplimiento de sus funciones —con graves perjuicios a los ciudadanos— y en la carencia
crénica de personal —dedicado en gran medida a tareas rutinarias—, y estdn sometidas,
ademds, a un control muy poco efectivo —pese a las apariencias— sobre su actividad,
debido a la falta de transparencia. La inteligencia artificial puede contribuir a paliar estos
problemas.

Es preciso, ademds, evitar caer en el mismo marasmo que corroe al planeamiento ur-
banistico (donde la acumulacién de trdmites procedimentales ha dado lugar a frecuentes
anulaciones y a retrasos que han acabado por inutilizar el instrumento) o en una regula-
cién para iniciados en la que, como sucede en cierto modo con la proteccién de datos, la
acumulacion de exigencias genéricas parcialmente contradictorias haga que sélo al final de
un procedimiento sancionador se pueda saber qué querfa realmente decir (exigir, prohibir)
la ley.

Por otro lado, hay que partir de que la inteligencia artificial es s6lo un instrumento
para ejercer derechos, poderes y facultades que son anteriores a ella y estdn sometidos a un
marco juridico que no cambia porque se utilice este instrumento: nada estd prohibido ni
permitido sélo porque se haga a través de la inteligencia artificial. Sélo desde esta consta-
tacion se puede decidir en qué medida es necesario, ademds de hacer cumplir ese marco
juridico general, aprobar, ademds, normas especificas para la utilizacién de inteligencia
artificial. Por ello, voy a centrarme en examinar qué hace y qué puede hacer la inteligencia
artificial, distinguiendo usos y viendo hasta qué punto suponen un cambio cualitativo en
el Derecho administrativo.



2. DE LA DIGITALIZACION A LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL: UNA CLASIFICACION

2.1. INTRODUCCION

Como he venido haciendo desde 2020, parto de una clasificacién conceptual, una taxo-
nomia, de los distintos usos de la tecnologfa en el émbito administrativo.

La utilizacién de las TIC (de la informdtica) no ha esperado a la regulacion. Se ha
ido introduciendo porque se entendia inicialmente que no tenia trascendencia juridica,
aunque no siempre sea asi. Esa introduccién sin una previa habilitacién normativa es algo
comun, que se ha aplicado incluso a la inteligencia artificial (que se estd regulando ahora,
afios después de su introduccién en actividades publicas y privadas). Es cierto que no existe
una reserva de ley general ni una «vinculacién positiva» en materia tecnoldgica (aunque se
establecfa una exigencia de aprobacién previa de los programas en el articulo 45.3 de la Ley
30/1992, seguramente no siempre cumplida). A la Administracién no le estd prohibido
utilizar cualquier tecnologfa que no esté expresamente permitida. Entre otras cosas, porque
tampoco la tecnologia «analdgica» estaba expresamente regulada. (Por ejemplo, la legisla-
cién no establecia una forma especifica para realizar las notificaciones —articulo 59.1 de la
Ley 30/1992 y 41.3 de la Ley 39/2015—, y los detalles de la regulacién de la notificacién
en papel quedaban encomendados en parte a reglamentos de correos, a pesar de que ése sea
s6lo un medio de hacerla). Y ello a pesar de que los medios técnicos que se utilizan, con su
particular estructura y forma, siempre ejercen alguna influencia sobre la actividad. Nadie
se plantea, por ejemplo, si la Administracién puede utilizar el buscador de Google para ac-
ceder a informacién, a pesar de que es notorio que puede influir en el tipo de informacién
que se obtiene. La regulacién se necesita y se obtiene cuando la utilizacién de tecnologia
afecta a la norma o cuando se pretende imponer obligaciones nuevas (presentacion de
escritos por via electronica, obligacion de atender a las notificaciones electrénicas), como
vamos a ver a continuacion.

2.2. LA «<ADMINISTRACION ELECTRONICA»

La «administracién electrénica» afecta especialmente a la comunicacién entre los ciu-
dadanos y la Administracién, en ambas direcciones: presentacién electrénica de escritos y
documentos, notificaciones electrénicas.

Inicialmente, se presenta como un plus, una extensién al trifico administrativo de las
facilidades de la comunicacién digital (;por qué tener que comunicarse a través de una
notificacién en papel en la era del correo electrénico?), pero més tarde ese canal digital
(mds comodo, pero que exige ciertas habilidades y medios que no todos los afectados tie-
nen, y que estd sometido a una caracteristica fragilidad que requiere que exista un canal de
refuerzo) tiende a convertirse en inico y a sustituir (por ahorro de costes) al otro, con los
consiguientes riesgos y perjuicios (brechas digitales, danos cuando se produce una averia o
supuesto de denegacién del servicio).
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En la medida en que afecta a procesos que estdn regulados y que producen efectos
juridicos importantes (registros de entrada, notificaciones), es imprescindible una base ju-
ridica, una regulacién, mdxime cuando el uso de estas técnicas se convierte en obligatorio
(obligacién de relacionarse electronicamente con la Administracién).

Es una digitalizacién que afecta, ademds de a las comunicaciones a/con los ciudadanos,
al funcionamiento interno de la Administracién, al back office: archivos electrénicos, co-
municaciones electronicas internas, actas electrdnicas, etc.

Esa digitalizacién no afecta directamente al contenido de la actuacién administrativa.
Indirectamente, si puede condicionarla en la medida en que genera mds datos y puede
facilitar el conocimiento de dicha actividad (util para extraer conclusiones), la elaboracién
matemdtica y algoritmica y también el control (aunque este segundo aspecto se encuentra
casi inédito).

2.3. LAPROGRAMACION, ROBOTIZACION O «AUTOMATIZACION»
DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

Cuando la tecnologia interviene en la decisién administrativa, y no s6lo en la forma de
comunicarla, nos encontramos en primer lugar con lo que podemos denominar progra-
macién o robotizacién, donde la tecnologia elabora el producto (a veces —no siempre—
automatizando también el dltimo tramo, la toma de la decisién), pero sin influir sobre su
contenido. Hablamos (necesariamente) de actividad administrativa reglada y de aplicacio-
nes informdticas en las que se vuelca esa programacién normativa para incrementar la ca-
pacidad de resolver expedientes. Es una intervencion informdtica que muchas veces resulta
invisible y (juridicamente) irrelevante.

La clave es que, cuando se trata de actuaciones individuales, para su control juridico no
se necesita conocer si se ha utilizado una aplicacién informdtica y si la misma ha funciona-
do bien o mal, porque la legalidad de la decisién se deduce de su comparacién con el marco
normativo. Eso no significa que la aplicacién informdtica no pueda producir sus propios
problemas (bdsicamente, un error de programacion conduce a la produccién de decisiones
ilegales). Y, por supuesto, si se automatiza el iltimo paso, y la aplicacién informdtica pro-
duce directamente el acto que se notifica al ciudadano, serdn necesarias todas las garantias
establecidas para la actividad administrativa automatizada. Pero no existe «autonomia» del
sistema, que es un concepto utilizado por el Reglamento de inteligencia artificial.

La mera programacién o robotizacion de la actividad administrativa opera en entornos
de actividad reglada, en los que se puede crear un programa que recoge los pardmetros nor-
mativos que guian a la Administracién. El robot o la aplicacién informdtica reproducen el
hilo légico que también deberia seguir un operador humano y llegan al mismo resultado
al que éste tendria que llegar. El programador no introduce ninguna innovacién (salvo que
cometa un error, cuya consecuencia serd que se dicten decisiones sistemdticamente ilegales
por no ajustarse al marco normativo). Esta categoria se ha discutido en —y a propésito
de— las sentencias sobre el algoritmo «Bosco» (sobre las que hay referencias en la biblio-
graffa). Con frecuencia, el verdadero problema estd en la calificacién de los hechos y, en



la medida en que aqui hay factores que requieren una decisién o una apreciacién, vuelve
a quedar en manos de un operador humano (asi sucede, por ejemplo, en el caso de las
decisiones de seguridad social). La pregunta en estos casos es si tiene sentido que, estando
disponibles estas técnicas, un operador humano emplee su tiempo en preparar decisiones
tan sencillas. Parece casi obligatorio hacer uso de la tecnologia para acelerar este tipo de decisio-
nes, de forma que el operador humano se ocupe de vigilar el funcionamiento de la aplicacion,
Jacilitar el acceso de la misma a los ciudadanos o facilitar la comprension de sus resultados.

Otra cosa son las actuaciones complejas, en las que no podemos reproducir la apli-
cacién de la norma (y controlar, por tanto, la decisién administrativa) sin comprobar el
funcionamiento de la aplicacién (el «algoritmo»). Alli donde la aplicacién informdtica es
uno de los elementos que contribuye a determinar el producto juridico-administrativo, es
necesario un acceso suficiente al mismo, para comprobar si se ajusta al marco normativo o
no, si ha funcionado bien. Es algo que se desprende de la normativa vigente, porque forma
parte del expediente administrativo. Para que ese control pueda producirse es imprescindi-
ble, naturalmente, saber que se ha utilizado un sistema de este tipo.

El test es sencillo: en la informatizacién o automatizacién «simple», la decisién admi-
nistrativa no necesita citar la aplicacién informdtica, ni siquiera como antecedente. En
cambio, en los otros casos si.

2.4. INTELIGENCIA ARTIFICIAL: MODELOS PREDICTIVOS
(INCLUIDOS LOS FUNDACIONALES O GRANDES MODELOS
DE LENGUAJE). UTILIZACION PARA CONCRETAR CONCEPTOS
INDETERMINADOS O PROBABILISTICOS (COMO EL RIESGO)

Sin necesidad de entrar en debates terminolégicos (nos los ahorra el Reglamento), la
inteligencia artificial supone un paso mds frente a la mera programacion o robotizacién de
la actividad administrativa, que opera en entornos de actividad reglada, en los que se puede
crear un programa que recoge los pardmetros normativos que guian a la Administracién.
Las aplicaciones de inteligencia artificial influyen en el contenido de la decisién adminis-
trativa, que se mueve en un entorno no reglado, en el que existe un margen de apreciacion.

El primer campo de uso la inteligencia artificial es el de las predicciones algoritmicas,
muchas veces relacionadas con el perfilado. En definitiva, se trata de intentar responder a
una pregunta analizando los datos del pasado (c6mo sucedieron las mismas cosas de las
que ahora intentamos saber como van a ocurrir), para encontrar en esos datos correlaciones
(rasgos que se registraron con mds frecuencia en aquellos casos en que sucedié lo que esta-
mos intentando prever) y fabricar, de esa forma, una especie de retrato robot que podemos
tomar como base para futuras decisiones administrativas. Es muy importante darse cuenta
de que la utilizacién de estos modelos supone, a veces, sustituir una actuacién administra-
tiva uniforme por una actuacion personalizada (asi sucede, por ejemplo, con las «carpetas
ciudadanas» que sirven para suministrar informaciones personalizadas a los ciudadanos, en
funcién de lo que se supone que les puede interesar) y, en otros casos, sustituye a la toma
de decisiones basadas en criterios subjetivos (como se hace cuando se inspecciona a quienes
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parece que tienen mayor perfil de riesgo, en lugar de elegir los objetivos al azar o segtn la
iniciativa del 6rgano competente). La inteligencia artificial promete eficiencia (al sector
privado ya se la ha dado), en el sentido de que, en la actuacién tradicional, se lanzan al
viento muchas semillas y s6lo germinan unas pocas, mientras que la inteligencia artificial
permitirfa identificar cudles son las que van a germinar, de forma que sélo se planten esas.
Por otro lado, también es importante retener que la inteligencia artificial suele ser aproxi-
mativa (ayuda a reducir la incertidumbre inicial, a pasar de 100 a 10), no dirigida a tomar
decisiones definitivas y cerradas, para las que suele ser necesaria la intervencién humana y
la confrontacién con datos reales, no sélo con predicciones.

Otro campo, relacionado con el anterior, porque también se basa en predicciones, es el
de los «grandes modelos de lenguaje» (GPT, Gemini, etc.). Pueden tener (a qué negarlo) un
uso instrumental en el acceso y organizacién de la informacién, como el de los buscadores.
Pero no parece que se vaya a justificar juridicamente una decision administrativa diciendo
que procede de uno de estos modelos.

2.5. LAS LIMITACIONES TECNOLOGICAS DE LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL («CAJAS NEGRAS») Y DE OTRAS TECNICAS Y
SABERES UTILIZADOS POR LA ADMINISTRACION

Es necesario ver qué papel tiene la inteligencia artificial en la aplicacién del programa
normativo que en cada caso vincula a la Administracién. Por ejemplo, si uno de los requisi-
tos necesarios para que la Administracién pueda o deba tomar una determinada decisién es
que se produzca una situacién de «riesgo», que es un concepto predictivo y probabilistico,
no parece haber ningtin problema en que, en lugar o junto a otras técnicas que permitan
verificar ese riesgo, se utilice un sistema de inteligencia artificial, un modelo predictivo
basado en el andlisis de datos pasados.

Salvo que la norma diga otra cosa, no existe una lista tasada de tecnologias que per-
mitan concretar los conceptos legales. De hecho, la regla de libertad de medios de prueba
que se establece en el articulo 77.1 LPAC («Los hechos relevantes para la decisién de un
procedimiento podrdn acreditarse por cualquier medio de prueba admisible en Derecho,
cuya valoracidn se realizard de acuerdo con los criterios establecidos en la Ley 1/2000, de
7 de enero, de Enjuiciamiento Civil») cubre perfectamente la utilizacién de esta técnica,
como de cualquier otra de las muchas que se usan en la prictica.

Cuando se enfatiza que los modelos predictivos son «cajas negras», en el sentido de que
la complejidad de las «redes neuronales» o estructuras matemdticas que les sirven de base
(el nimero de capas que contienen y de pardmetros que se tienen en cuenta) impide reco-
rrer de forma exhaustiva e integral el recorrido que lleva desde los datos de entrada hasta
la respuesta proporcionada por el modelo, tal vez no tenemos en cuenta cudl es la realidad
de otros medios técnicos que se utilizan en la aplicacién del Derecho administrativo o en
la actividad administrativa en general. El fenémeno de la «caja negra» hace referencia a una
limitacién tecnoldgica, a un grado de incertidumbre residual que no puede evitarse. Pero
también (por poner varios ejemplos) los modelos de prediccién meteorolégica o demos-



copica tienen mdrgenes de error. Del mismo modo, los sistemas de geolocalizacién tienen
limitaciones en su grado de exactitud, a veces buscados deliberadamente por razones de
privacidad o seguridad. Igualmente, los modelos fisicos que predicen la trayectoria de pro-
yectiles tienen mdrgenes de incertidumbre. De eso estamos hablando, no de algo que sea
exclusivo de los sistemas de inteligencia artificial.

La consecuencia juridica que, en mi opinién, debe extraerse de ese fenémeno de la «caja
negra» es no admitir el uso de ese medio de prueba cuando ese margen de error pueda ser
relevante para la decision. Si utilizo un modelo predictivo para decidir si llevo un paraguas
al salir de casa o al hacer el equipaje (como hacemos con frecuencia al mirar la prediccién
meteoroldgica en el teléfono mévil), el hecho de que exista un margen de error del 10% es
irrelevante, porque lo peor que puede pasar es que me moje o que cargue con un paraguas
en vano, y en la mayoria de los casos el sistema me da un consejo acertado. Del mismo
modo, si utilizo un sistema similar para decidir a quiénes inspecciono, un margen de error
similar puede ser asumible, porque lo peor que puede pasar es que se inspeccione a alguien
que no ha cometido ninguna infraccién (inspeccionar no es sancionar; sencillamente, no
se descubrird ninguna infraccidén y no se iniciard ningiin procedimiento sancionador). En
cambio, si se utilizara un sistema de inteligencia artificial para dictar resoluciones con efec-
tos juridicos sobre terceros, y el asunto pudiera ser dudoso y depender de ese margen de
error, no se podria utilizar ese medio porque llevaria a conclusiones no fiables.

En la aplicacién de las normas (y, concretamente, en la concrecién de conceptos inde-
terminados que éstas utilizan) ya se emplean tecnologfas que plantean problemas similares.
Por ejemplo, en asuntos relativos a obras (ejecucién de contratos de obras, responsabilidad
patrimonial por accidentes, etc.) o en responsabilidad patrimonial en el dmbito sanitario,
se utilizan con frecuencia, tanto en via administrativa (y en la posterior contencioso-ad-
ministrativa) como en la civil, técnicas y saberes que tienen parecidos mdrgenes de incer-
tidumbre o cuyas conclusiones estdn sujetas a discusién en términos similares. Normal-
mente, esos conocimientos son incorporados a los procedimientos a través de informes
periciales, frecuentemente varios que se oponen entre si. Al final decide un lego (el juez,
el titular del 6rgano administrativo) a partir de las explicaciones de los técnicos. En la
préctica se produce una «tormenta perfecta» que hace que la decision final (administrativa
o judicial) se aleje bastante de una aproximacion cientifica a la verdad. A lo que mds se
parece es al resultado de una batalla o de un enfrentamiento deportivo, que dependen de
multiples factores: la estrategia, la motivacién de los contendientes o incluso el azar, y no
s6lo la fuerza o habilidad que tedricamente tienen los participantes. Con frecuencia, la
conviccién final de quien decide (6rgano administrativo o judicial) estd condicionada o
determinada por las explicaciones que ofrecen los distintos peritos, enfrentados en un inte-
rrogatorio siempre limitado en el tiempo, lo que arroja varios problemas: desde la desigual
elocuencia de los peritos (que a veces tiene mds importancia que la solidez de sus tesis) al
hecho de que pueden hacer afirmaciones carentes de fundamento, pero que pueden calar
si no son adecuadamente desenmascaradas (lo que a veces es sencillamente imposible por
la propia ordenacién procesal de los tiempos y los turnos de intervencién). Esta elemental
constatacién de la realidad hace que las habituales lamentaciones sobre los limites de los
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modelos predictivos y de su explicabilidad pierdan, una vez puestas en contexto, buena
parte de su fuerza.

2.6. LA UTILIZACION DE TECNOI:OGI'A PARA «ELABORAR» O PARA
«JUSTIFICAR» UNA DECISION PUBLICA: CONSECUENCIAS JURIDICAS

En todo caso, lo que me parece evidente es que, en la medida en que se utilice un mo-
delo predictivo o cualquier otro sistema de inteligencia artificial para justificar una decisién
que produzca efectos juridicos, el control de dicha decisién (control que es imprescindible
en un Estado de Derecho, en virtud, entre otras cosas, del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva), incluird un control acerca de si el sistema ha funcionado correctamente
(es decir, si ha funcionado de acuerdo con sus objetivos) y de si su disefo es correcto, es
decir, si los criterios que se le ha pedido que busque suponen una traslacién o traducciéon
adecuada del concepto juridico que se estd aplicando.

En definitiva: una cosa es utilizar un modelo informdtico para elaborar una decisién y
otra cosa es utilizarlo para justificarla. El grado de visibilidad, relevancia juridica y exigen-
cias no puede ser el mismo en un caso y en otro. Sobre ello voy a insistir en los apartados
siguientes.

2.7. INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y ACTUACIONES
ADMINISTRATIVAS PRELIMINARES O APROXIMATIVAS

Los sistemas de inteligencia artificial pueden utilizarse, como hemos visto, para con-
cretar conceptos probabilisticos, por ejemplo, para demostrar que existe una situacion de
«riesgo» (cuando éste sea el presupuesto que permite adoptar una determinada decisién) o
que se va a producir una reduccién de la competencia en un sector (hecho que es relevante
para autorizar, o no, una fusién). También puede utilizarse, por ejemplo, en la elaboracién
y justificacién de un plan urbanistico o de una norma reglamentaria.

Pero puede suceder, y es lo més frecuente, que esas técnicas se utilicen para tomar otra
clase de decisiones o para realizar otras actuaciones, y estoy pensando sobre todo en dos
posibilidades. En primer lugar, actuaciones materiales, tipicas en la actividad prestacio-
nal: asignar prioridades en la atencién, incluir a personas en un concreto procedimiento,
realizar un diagnéstico, etc. En segundo lugar, y ya en el campo de la actividad juridica,
actuaciones de caricter preparatorio o incluso provisional: distribuir los recursos materiales
o humanos que van a dedicarse a esa actuacién (refuerzos en uno u otro lugar) o identificar
objetivos para la inspeccién.

En el campo de la actuacién material o prestacional, y sin entrar ahora ni siquiera a
resumir todo un sector del Derecho administrativo, hablamos de actuaciones que normal-
mente no estdn formalizadas en un procedimiento administrativo dirigido a la produccién
de un acto administrativo. Eso no quiere decir que carezcan de relevancia juridica: pueden
tenerla por la via de la responsabilidad patrimonial e incluso pueden formalizarse o con-
vertirse en contenciosas cuando el ciudadano presenta una reclamacién. Algunas de estas



actuaciones en las que se utiliza la inteligencia artificial ni siquiera se refieren directamente
a ciudadanos concretos, como, por ejemplo, cuando se utiliza para la asignacién de recur-
sos (en qué oficinas se va a situar mds personal, por ejemplo, a partir de las necesidades pre-
dichas por un modelo informdtico). En el campo de los procedimientos administrativos,
hablamos normalmente de actos de trimite, que, debido a que no producen efectos juridi-
cos directos sobre los ciudadanos y que son preparatorios, estdn sometidos a un control o
programacién normativos muy ligeros (no es una afirmacién subjetiva, es lo que se deriva
de que no se admita la impugnacién auténoma de los actos de trdmite no cualificados).
Decisiones en las que la Administracion tiene un margen de maniobra amplio, calificado
o no de discrecionalidad (puesto que esta categoria suele reservarse para las resoluciones o
actos finalizadores del procedimiento).

Es ficil estar de acuerdo en que la utilizacién de medios tecnolégicos no puede suponer
en absoluto un paso atrds en el control y en las garantias de la actuacién administrativa.
Pero, ;deben establecerse mds garantias o mds controles, mds desconfianza, en suma, sélo
por el hecho de que se haya actuado «digitalmente»? Cuando la tecnologia se utiliza para
«justificar» la decisién, desde luego que es necesario someter a control esa tecnologia (como
ya se hace actualmente con cualquier otra), pero, ;tiene sentido que una tecnologia esté
prohibida o se le exijan unos elevados requisitos sélo por el hecho de que puedan produ-
cirse en su aplicacion errores que no tienen consecuencias cuando los comete un operador
humano? Seria necesario, en todo caso, repensar los niveles de exigencia para ese tipo de
decisiones en general, no sélo cuando en su elaboracién se utiliza la IA.

2.8. ¢ES POSIBLE IR MAS ALLA EN LA UTILIZACION DE
SISTEMAS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL?

;Tiene sentido utilizar sistemas de inteligencia artificial para tomar decisiones publicas,
mds alld de estos dos supuestos analizados, es decir, la concrecién de conceptos de tipo
probabilistico y la preparacién de decisiones preparatorias o aproximativas? En mi opinién,
es muy discutible, porque, fuera de esos dos casos concretos, las decisiones publicas deben
basarse, porque asi lo impone su correspondiente programacién normativa, en un deter-
minado hilo argumental que no puede ser replicado por la inteligencia artificial salvo que
admitamos la sustitucion de ese hilo argumental por un equivalente o alternativo algorit-
mico que, en realidad, supone incumplir la programacién normativa.

De nuevo acudo, para apoyar esta afirmacién, a las normas atributivas de potestades
(como se ha hecho previamente para admitir la utilizacién de programas que ayuden a
elaborar decisiones regladas y para admitir el uso de inteligencia artificial para elaborar y
justificar decisiones en las que se concreten conceptos normativos de tipo probabilistico,
como el de riesgo, o se hard para exigir base normativa para la actuacién automatizada).

Las normas atributivas de potestades (que forman esa programacién normativa de la
Administracion) suelen establecer un supuesto de hecho y también la decisién o decisiones
que la Administracion puede tomar cuando el mismo se verifique. Partimos de la base de
que el supuesto de hecho no es probabilistico (pues en ese caso nos encontrariamos en el
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supuesto ya estudiado previamente), sino que se trata de un hecho que es necesario veri-
ficar. Resulta dificil aplicar aqui un sistema de inteligencia artificial, porque éste acredita
probabilidades, no hechos. Todo lo més, puede aplicarse para probar o acreditar indicios,
que, como es sabido, pueden servir como prueba en algunos casos. Probar hechos no es lo
mismo que acreditar probabilidades. Por eso, lo normal es que la inteligencia artificial se
utilice para aproximarse, para saber dénde y cudndo iniciar un procedimiento, pero que
la decisién final se tome posteriormente sin inteligencia artificial, en funcién de hechos

probados.

Si pasamos a la segunda parte de la norma habilitante de la potestad, es decir, la que
especifica qué decisién puede o debe tomar la Administracién ante la constatacién del
presupuesto de hecho, la Administracién tiene que razonar por qué elige, de entre todos
los posibles, un determinado contenido para la decisién. Si no hay margen decisional, se
tratard de decisiones regladas, en las que tendrd cabida otro tipo de apoyo tecnolégico ya
analizado previamente. Pues bien, el razonamiento «valorativo», que es el que se lleva a
cabo para justificar la eleccidn, es totalmente ajeno al dmbito de la inteligencia artificial.
Por ejemplo, una vez constatado el riesgo de contagio de COVID, una comunidad auté-
noma decide imponer restricciones a la actividad hostelera para reducir los contagios y otra
opta, en cambio, por lo contrario (libertad de horarios y aforos) porque entiende que el
riesgo es asumible, que también se van a producir contagios en otros dmbitos —aunque se
cierre la hosteleria— y que un parén de la actividad econémica es igualmente indeseable
y danino. Son ejemplos reales, como todos sabemos. ;Qué papel puede jugar aqui la inte-
ligencia artificial? A mi juicio, ninguno, salvo el de verificador de hipétesis: cuantificar el
riesgo de contagio, cuantificar los dafios que sufriria la economia con una reduccién de la
actividad hostelera, etc. Pero, en la medida en que haya juicios de valor o preferencias entre
intereses enfrentados entre sf, no veo cémo podrd sustituirse el juicio humano (la prefe-
rencia humana) por un juicio informdtico. Una vez que alguien decida (valorativamente)
una opcién (por ejemplo, minimizar el riesgo de contagio, al precio que sea), se podrd
convertir esa decisién en una funcién matemdtica y utilizar tecnologia (incluidos modelos
de inteligencia artificial) para calcularla, pero hay un paso previo (valorativo, decisional)
que es necesariamente humano, no ya por razones legales, sino puramente estructurales.

2.9. UTILIZACION DE SISTEMAS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL
GENERATIVA (GRANDES MODELOS DE LENGUAIJE)
PARA ELABORAR DECISIONES PUBLICAS

A pesar de lo que se ha sostenido hace un momento, alguien podria decir que también
se puede redactar una resolucién judicial o administrativa con un modelo de lenguaje
(LLM o large language models, tipo Gemini o GPT). Sin embargo, a mi modo de ver
tampoco aqui se produciria ningin cambio, porque la decisién valdria en la medida en
que detrds de ella hay un operador humano (que es el que ha decidido utilizar el modelo
de inteligencia artificial) que hace suyo ese texto, y no porque éste tenga esa procedencia
tecnoldgica.



Es importante distinguir entre el uso de la inteligencia artificial para «justificar» o mo-
tivar decisiones juridicas, y su uso para elaborar decisiones. Aunque sea banal, hemos visto
con frecuencia noticias que hablan de «demandas escritas con Chat-GPT» y lo mismo
podemos decir de sentencias o incluso, recientemente, de leyes. ;Qué decir en estos ca-
sos, ademds de subrayar un evidente uso propagandistico, por un lado, en favor de una
determinada aplicacién informdtica que estd en el mercado y compite con otras, y, por
otro lado, como forma de que un determinado operador juridico (despacho de abogados)
obtenga notoriedad, algo que en estos momentos se consigue, con frecuencia, incluyendo
la expresién «inteligencia artificial» en cualquier noticia? Para empezar, conviene destacar
las dudas sobre la fiabilidad de estos sistemas, que los convierten en una buena herramienta
para acceder a informacién que ya se conoce, pero no tan buena como forma de investigar
sobre un tema que no se conoce. Del mismo modo que antes hemos visto que los modelos
de inteligencia artificial pueden ser Gtiles como aproximacion, mds que para tomar una de-
cisién definitiva que afecte a personas concretas (o, por poner otro ejemplo, que un equipo
deportivo muy econémico puede ser mds que suficiente para una excursiéon de senderismo,
pero tal vez no para una expedicién mds exigente), cuando hablamos de tomar decisiones
importantes, la informacién que proporcionan estos sistemas no resulta fiable (y, si es ne-
cesario comprobarla sistemdticamente, puede ser poco eficiente utilizarlos).

En todo caso, imaginemos que el titular de un érgano administrativo utiliza un «mode-
lo de lenguaje» (recordemos que no existe sélo uno) para elaborar el texto de una resolucién
administrativa. Como las decisiones suelen basarse en informes técnicos, que constituyen
su motivacion, lo mds probable serfa que un técnico utilizara el modelo fundacional para
preparar el informe. Para ello, harfa la correspondiente «pregunta» o prompt al modelo, su-
ministrindole unos pardmetros o datos para que éste cree un texto. ;Qué supone eso desde
el punto de vista juridico? En mi opinidn, précticamente nada.

En la situacién que estoy planteando, el técnico o el titular del érgano administrativo
«enfocan» el asunto, seleccionando un determinado marco (y unas fuentes) para su solu-
cién, y piden a un modelo de inteligencia artificial que redacte el texto. O bien se inclinan,
en virtud de un juicio personal, por una u otra de las soluciones en presencia (legalizar una
determinada construccién o bien considerarla ilegalizable), y encargan la redaccién del
texto a un sistema de inteligencia artificial, del mismo modo que, antes de la aparicién de
estos modelos, podia encargarse la redaccién a una persona del equipo. ;Podemos decir que
«la decisién la ha tomado un modelo de inteligencia artificial»? Evidentemente, no, aunque
de él proceda el texto.

Profundizando en el andlisis, dirfamos que hay tres elementos o fases. El primero es
la toma de la decision, que es un proceso puramente personal del titular del érgano (o,
en muchos casos, del técnico que elabora el informe, cuyo criterio va a ser seguido por el
6rgano que toma la decisién). Ese proceso decisional tiene un margen de maniobra, de
holgura, en el sentido de que se puede optar por la decisién A o por la decisién B, siendo
ambas juridicamente admisibles siempre que se justifiquen adecuadamente (algo que no
es imposible ni dificil). En unos casos hablamos de potestad discrecional, otras veces de
margen de apreciacién y en otros casos ni siquiera se formaliza la calificacién con tanta
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precisién porque no se trata de resoluciones en sentido estricto, sino de actos de trimite o
incluso de decisiones ajenas a un procedimiento administrativo, pero el hecho cierto es que
existe ese margen y que la opcién la toma el operador humano en un proceso subjetivo.

sQué factores son los que «pesan mds» en ese proceso subjetivo? Es imposible saberlo:
el intelecto humano es una auténtica «caja negra» mucho mads dificil de descifrar que cual-
quier sistema de inteligencia artificial. Pueden ser decisivas consideraciones juridicas (que
después aparecerdn en la motivacién de la decision): el operador puede sentirse vinculado
(siguiendo el ejemplo de las restricciones por el COVID) por la proteccién de la salud,
o, en sentido contrario, por la necesidad de limitar al mdximo las restricciones a la acti-
vidad econémica, pero también pueden entrar en juego muchos otros factores, incluidos
los de tipo politico (favorecer a unos determinados responsables politicos o erosionarlos),
ideolégico, de carrera, etc. Por supuesto que en algunos casos podriamos hablar de autén-
tica desviacién de poder, pero es casi imposible demostrarla ni siquiera indiciariamente. Y
también es cierto que algunas técnicas organizativas (de seleccién de personal) pueden, al
incidir sobre el sistema de incentivos, favorecer o perjudicar que las decisiones se tomen
por razones mds «alineadas» con los intereses publicos, pero lo cierto es que, en mayor o
menor intensidad, la decisién se toma al margen de su justificacién, que es un elemento
posterior. En todo caso, lo que me parece clave es que se pueden justificar juridicamente
distintas decisiones (no sélo una), de modo que la toma de la decisién no se explica por
razones juridicas (que las hay para justificar distintas decisiones), sino por otras razones
personales previas. En el mejor de los casos, esas razones coinciden con las que se utilizardn
en la motivacién (eso indica que el operador humano «se cree» esas razones juridicas y no
incurre en desviacién de poder), pero hay algo previo que le ha llevado a optar por esas
razones y no por otras (que le habrian permitido llegar a una decisién diferente, igualmente
susceptible de ser motivada), tal como explicd, en nuestra doctrina de Derecho administra-
tivo, el recordado Alejandro Nieto.

La segunda fase es la redaccién y justificacién de la decision, que es un proceso condi-
cionado o determinado por la decisién misma, en el sentido de que cada una de las posibles
decisiones se justificard en funcién de un argumento distinto. Si se opta (por continuar con
la analogfa de las medidas de prevencién de contagios COVID) por el cierre de estableci-
mientos, se hard hincapié en la proteccién de la salud y el riesgo de contagio, mientras que,
si se opta por reducir al mdximo las restricciones, se insistird en las dudas sobre el riesgo
real de contagio, en la posibilidad de que también se produzcan contagios por otras vias
y en la importancia de la responsabilidad individual y la libertad de empresa. Es, como
digo, una labor condicionada por la anterior. Aunque, en un andlisis puramente ldgico,
pueda parecer lo contrario (aparentemente, las premisas juridicas conducen a una decisién
concreta), la realidad es que es la decisién previamente tomada la que obliga a seguir un
determinado hilo argumental para su justificacion. Esta segunda fase no es creativa, puesto
que lo relevante es la toma de la decisién, no tanto su motivacion. Por lo tanto, el hecho
de que la redaccién se realice se con la ayuda de un modelo de IA no supondria un cambio
cualitativo con consecuencias juridicas importantes: no mds, en todo caso, que el hecho de



encomendar a una persona del equipo la redaccion del texto de la decisién, cosa que es fre-
cuente en la forma de trabajo en la Administracion e incluso en algunos érganos judiciales.

El tercer elemento es el del control, desarrollado en muy distintas instancias, incluidas
(pero no sélo) las de tipo judicial. Ese control consiste, fundamentalmente, en verificar si
la decisién se ajusta al marco juridico a que se encuentra sometida, a la programacién nor-
mativa de la misma, a fin de llegar a una conclusién positiva (que lleva a admitir su validez)
o negativa (cuya consecuencia puede ser, en algunos casos, la anulacién o revocacién de la
decision). En cierto modo, lo que se verifica es la motivacién de la decision, que es, a su
vez, el conjunto de argumentos utilizados por el operador humano que dicta la decisién
para demostrar que la misma se ajusta a su marco juridico. El control supone una especie
de revisién de la motivacién (una motivacién a la inversa), o una forma de «remontar» la
motivacion para comprobar si la decisién se ajusta al marco juridico.

En ese esfuerzo argumentativo, que va de la decisién al marco juridico para ver si la pri-
mera se ajusta al segundo, el hecho de que la decisién se haya elaborado con un modelo de
IA es irrelevante, no se tiene en cuenta. Esa utilizacién de un modelo fundacional no opera
en ninguna de dos dimensiones posibles en que podria ser relevante para la justificacién de
la decisién. No se ha utilizado el modelo para «traducir» un concepto normativo de tipo
probabilistico (es lo que se estudié en el epigrafe anterior, asi como sus consecuencias).
Y, por otro lado, el hecho de que el texto se haya elaborado con la ayuda de un modelo
informdtico es indiferente, porque lo relevante para la verificacién de la legalidad de la
decisién (que es el nicleo de la funcién de control) es lo que ella dice y c6mo se justifica
juridicamente, pero no cdmo se haya elaborado la misma.

Cabria objetar y defender una tesis alternativa. Para la validez de una decision ad-
ministrativa, no importa sélo el «qué» (la parte dispositiva) y el por qué (la justificacion
o motivacion), sino también el cémo. Esto se manifiesta juridicamente en instituciones
como las causas de abstencién y recusacién, las normas sobre formacién de voluntad de
los drganos colegiados, etc. Precisamente porque existe un elemento decisional, es decir,
porque la decisién no es una «funcién» del ordenamiento juridico (algo que se derive «ma-
temdticamente» de la norma y de los hechos), y porque se pueden justificar juridicamente
distintas decisiones, es importante que ese proceso decisional, que es anterior al Derecho,
no esté viciado y se realice de la forma legalmente prevista. La insercion en ese proceso
de un modelo de inteligencia artificial lo viciaria y afectaria a la legalidad y validez de la
decisién adoptada.

Sin embargo, creo que este andlisis no serfa acertado, porque el sistema de inteligencia
artificial opera después de que se haya tomado la decisién, y, por tanto, para labores instru-
mentales. Por decirlo en términos de andlisis lingiiistico, lo que importa de una decisién
administrativa no son sus palabras (que pueden ser perfectamente predecibles), sino el
«metadato» de que el érgano competente haya optado por esa decisién y no por ninguna
otra alternativa.

Un tribunal puede tener, para un tipo de pleito mas o menos predecible (pensemos en
una accién reivindicatoria, o en una peticién de reequilibrio de una concesién por ries-
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go imprevisible, o, por mencionar un ejemplo absolutamente real, conceder o denegar la
suspension cautelar del acto administrativo impugnado en un proceso contencioso-admi-
nistrativo), dos plantillas, una para la decision estimatoria y otra para la desestimatoria. El
contenido de las sentencias es totalmente previsible (muchas veces, salvo el pérrafo en que
se justifica la subsuncién del caso concreto en el marco elegido) y la labor de redaccién no
existe, puesto que se apoya en la correspondiente plantilla. Pero ello no resta un 4pice de
importancia a la sentencia como decisidn, puesto que lo importante no son las palabras de
la resolucién, sino la decisién de optar por una u otra plantilla.

Por tanto, el uso de modelos de lenguaje (IA generativa) como elemento auxiliar para la
redaccién del texto de decisiones que producen efectos juridicos (incluidos, por ejemplo,
informes que indirectamente producen efectos juridicos por su influencia sobre la resolu-
cién) carece de relevancia juridica.

Es cierto que el instrumento utilizado puede tener su importancia, en el sentido de que
por esta via se produzca un texto que no sea igual al que saldria «de la pluma» de un opera-
dor humano, pero son efectos que se producen en cualquier contexto y que se consideran
despreciables, de modo que no me parece justificado que se les dé importancia sélo porque
en este caso el instrumento sea un modelo fundacional. También influye, légicamente, que
sea una u otra persona la que redacte materialmente el texto, y no por eso se exige, como
condicién de validez de las decisiones administrativas y judiciales, que sélo hayan interve-
nido en su redaccién el o los titulares del érgano. Por no hablar de otros instrumentos que
se utilizan sin ningin problema o prevencién y que también influyen en el contenido de la
decisién, e incluso de forma mds incisiva. Por ejemplo, el uso de buscadores para el acceso a
la informacién (siendo el de Google el mds difundido, con una enorme diferencia sobre los
demds) puede influir en la informacién a la que se accede, y no por ello se prohibe su uso
ni se exige su exhaustiva documentacion. Incluso el hecho de que 7o se utilice un buscador,
y se limite la informacién a la que figura en una determinada biblioteca, también influye,
pero se considera algo despreciable o irrelevante (aunque pueda no serlo, como saben, por
ejemplo, las empresas que invierten en realizar actos de difusién de informacién favorable
a sus tesis, puesto que saben que esa labor de «concienciacién» es relevante).

Serfa posible, teéricamente, que el operador no utilizase un modelo fundacional para
redactar la decisién que ha tomado (elaborando lingiiisticamente el material que se le sumi-
nistra), sino para tomar la decisién. El sistema arrojarfa, en principio, la decisién mds pre-
visible a la vista de los datos con los que se ha entrenado, es decir, en principio, la decisién
mds parecida a las que suelen tomarse en esos casos. De nuevo se trata de algo que puede
ser comprendido con categorias conocidas o que se parece a fenémenos que ya conocemos.
Por ir a un ejemplo extremo, en el sistema actual es posible (y no siempre descartable) que
el operador humano, cuando puede —de hecho— elegir entre dictar una resolucion esti-
matoria o desestimatoria de la solicitud (o de la demanda) y justificar cualquiera de ellas
sin incurrir en prevaricacién, tome su decisién en funcién de circunstancias aleatorias,
desde lanzar una moneda al aire a hip6tesis mucho mds probables, como la mayor o menor
simpatia o arrogancia mostradas por el abogado o representante del interesado, la respuesta
medidtica que una u otra decisién pueden provocar o sus efectos sociales 0 econémicos



(por ejemplo, la mayor o menor simpatia por la instalacién de parques edlicos o fotovol-
taicos en el medio rural puede llevar a interpretar en un determinado sentido la normativa
aplicable, aunque no sea un factor relevante en el marco juridico de la decisién que en ese
caso deba tomarse). ;Invalidan la decisién adoptada esas consideraciones que no se exterio-
rizan y que no influyen en su justificacién juridica? S6lo en aquellos casos extremos en que
puedan acreditarse y nos encontremos en desviacion de poder, lo que no sucede casi nunca.
Lo mismo deberiamos decir en estos casos.

También cabria una objecién mds fundamental, que tal vez exigiria un epigrafe inde-
pendiente. Los modelos de IA generativa no «piensan», sino que arrojan un resultado (por
ejemplo, un texto) que es el que el modelo «sugiere» a la vista de la pregunta formulada y
a partir de los datos que se le hayan suministrado para su entrenamiento. Algo parecido
(aunque con un nivel muy superior de complejidad, obviamente) a lo que hace un teléfono
mévil cuando, mientras el usuario estd escribiendo un mensaje, le «sugiere» cudl podria
ser la préxima palabra. El operador humano no actda de la misma manera, puesto que
antes de escribir «decide» qué quiere hacer y después lo escribe, sin limitarse a reproducir
patrones. En este sentido, surge la objecién de que, en realidad, también los operadores
humanos, cuando aparentemente deciden, no hacen otra cosa que arrojar el resultado pre-
visible a partir de una serie de condicionantes, como su ideologia, formacién académica,
origen social, expectativas e intereses, etc. Es la objecién determinista, permanentemente
actualizada. Es una tesis defendible en términos filoséficos, pero creo que se puede afirmar
que el ordenamiento juridico no la comparte. Si realmente los comportamientos humanos
estuvieran tan influidos por factores previos, habria que cambiar reglas bésicas del ordena-
miento, que distinguen entre comportamientos «libres» y comportamientos obligados (por
ejemplo, el consentimiento prestado a una cldusula abusiva es irrelevante, la cldusula no
obliga, mientras que si obligan otras cldusulas a las que se entiende que se ha prestado un
consentimiento libre) y que hacen a las personas responsables de aquellos de sus comporta-
mientos considerados libres (por ejemplo, se obliga a cumplir los contratos).

UORLIAY 2024, N° 37, PAGS. 40-69

La clave, en mi opinidn, se encuentra en que, aunque la decisién que tome un operador
humano pueda ser la misma que se tome si se le hace la pregunta a un modelo de IA (a fin
de cuentas, una sentencia estimatoria tiene el mismo texto tanto si es el resultado de una
sesuda y honrada reflexién como si se ha escrito con una pistola apuntando a la cabeza de
quien la redacta y la firma), su significado es diferente. El operador humano introduce un
elemento decisional o volitivo que estd ausente del modelo fundacional y también puede
evolucionar o cambiar o de opinidn, o reaccionar ante nuevas circunstancias, mientras que
el modelo fundacional depende de los datos con los que se le haya entrenado, que pueden
estar actualizados o no.

2.10. EL USO «REACTIVO» DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL PARA
CONTROLAR, Y NO PARA TOMAR, DECISIONES PUBLICAS

Normalmente, se piensa en la inteligencia artificial (o sistemas tecnolégicos mds sen-
cillos, como los que soportan la automatizacién) como una ayuda —o incluso una susti-
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tucién— en la toma o adopcién de decisiones. En esa clave se analizan los riesgos de que
por esa via se produzcan decisiones que discriminen a determinadas personas o les causen
perjuicios por otra via.

Con ser importante esta posibilidad, también lo es, en mi opinién, otro uso de la in-
teligencia artificial, probablemente menos peligroso y de gran potencialidad. Se trata de la
posibilidad de utilizar el andlisis de datos masivos para saber realmente cémo estd funcio-
nando la Administracién (o la jurisdiccién), cémo se estd cumpliendo (o incumpliendo) el
ordenamiento juridico y qué efectos produce una determinada norma.

El tipo de control juridico de las decisiones administrativas al que estamos acostumbra-
dos, y que se tiende a considerar suficiente, resulta, con frecuencia, extremadamente defec-
tuoso y deberia ser superado con la ayuda de técnicas de datos masivos. Cuando hablamos
de decisiones en las que existe un margen de apreciacién (y vuelvo a repetir, como lo he
hecho varias veces en este trabajo, que eso sucede casi siempre y que, cuando no sucede,
ya estamos tardando demasiado en implantar sistemas informdticos que eviten retrasos y
errores y permitan dedicar recursos humanos a tareas mds importantes), los procedimien-
tos de recurso consisten, casi exclusivamente, en comparar la decisién adoptada con el
marco juridico y ver si se ha motivado correctamente que esa decision es compatible con
el mismo. Dificilmente se puede comprobar en el seno de esos procedimientos de control
cémo se ha aplicado el marco juridico a otros casos similares. Pues bien, en ausencia de ese
andlisis comparativo, el procedimiento de control es muy insuficiente y se queda por deba-
jo de lo que, en mi opinién, deberia garantizar el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva. De poco sirve, por ejemplo, decir que un determinado acto es conforme a derecho
porque en €l se aplica correctamente el baremo legalmente aprobado (para la resolucién
de un procedimiento selectivo, o para el reconocimiento de un titulo, por ejemplo, o para
la concesién de una ayuda a un proyecto de investigacién, o a un contrato predoctoral),
si en otros casos ese mismo baremo se aplica de una forma diferente (mds generosa, o mds
estricta), pero también considerada como una interpretacién admisible del mismo. El pro-
cedimiento de control es ciego ante esas desviaciones, lo que supone una deficiencia muy
importante. No estoy diciendo que un érgano (en una determinada composicién) esté
vinculado por lo que otros miembros anteriores de la misma comisién hayan decidido,
0 que sea imperativo que se aplique siempre la misma interpretacién, pero al menos se
deberia ser consciente de esas desviaciones y valorar hasta qué punto son admisibles. Se-
guramente serfa necesario disenar mejor estos procedimientos para establecer mecanismos
de unificacién de criterios, también de forma preventiva y no sélo a través de mecanismos
individuales de impugnacion.

En esta labor, que me parece imprescindible, es necesaria la transparencia y seguramente
también el apoyo tecnoldgico. A través de la anonimizacién se pueden publicar las deci-
siones de manera generalizada y hacer posible su andlisis, que normalmente requerird la
utilizacién de procedimientos de inteligencia artificial que permitan, por ejemplo, detectar
patrones de comportamiento y sesgos. Dicho de otra forma, detectar las razones ocultas
que llevan a que el margen de apreciacién de que dispone quien toma la decisidn se utilice
en unos casos de una forma y en otros de otra, las razones realmente relevantes, que son



previas al despliegue de la motivacién exigida en cada caso, que es la Ginica que normal-
mente analizan los procedimientos de recurso.

Al margen de los procesos de impugnacién o revisién, la tecnologia puede ayudar a
comprobar cémo se estd aplicando una norma. Por ejemplo, en el ejercicio de la potestad
sancionadora es importante saber como se estd aplicando la horquilla legalmente prevista
para las sanciones impuestas a un determinado tipo de infracciones graves, una horquilla
que muchas veces es amplisima (puesto que su extremo superior es, con frecuencia, 10
veces mayor que su extremo inferior, y a veces el margen de divergencia es ain mis alto,
como ocurre con las infracciones muy graves) y para la que se establecen criterios de gra-
duacién que con frecuencia son muy genéricos y se pueden concretar de maneras muy
diversas (basta remitirse al articulo 29.3 LRJSP). Puede ocurrir que, en entornos descen-
tralizados, esos mdrgenes se apliquen de manera muy diferente, sin que ello aflore en los
procedimientos de revisién o impugnacién porque todas esas decisiones sancionadoras
son, tomadas individualmente, conformes a Derecho (es decir, se encuentran dentro de la
horquilla normativa y son justificables con arreglo a los criterios de graduacién) y porque
a los interesados que interpongan esos recursos les falta informacién sobre la aplicacién
general de las normas, mds alld de su expediente concreto. Como digo, para conseguir
este objetivo —que me parece claramente deseable— hacen falta obligaciones intensas de
transparencia y también, seguramente, la aplicacién de tecnologia, que tendria también
como derivada la posibilidad de realizar una auténtica justicia predictiva.

Por otro lado, el articulo 130.1 LRJSP ha convertido en obligacién legal la deseable
«evaluacién normativar, estableciendo, en su apartado 1, que «[lJas Administraciones Pa-
blicas revisardn periédicamente su normativa vigente para adaptarla a los principios de
buena regulacién y para comprobar la medida en que las normas en vigor han conseguido
los objetivos previstos y si estaba justificado y correctamente cuantificado el coste y las car-
gas impuestas en ellas». A mi juicio, esta evaluacién es una auténtica asignatura pendiente,
tanto mds importante en la medida en que la aprobacién de normas se ha convertido en
una finalidad en si misma y en una forma relativamente ficil de justificar la gestién poli-
tica. El cambio normativo, no pocas veces puramente lingiiistico o cosmético (problema
acentuado por la distribucién de competencias, que lleva a las comunidades auténomas,
pero también al Estado, a querer legislar a cualquier precio incluso en materias en las que
apenas tienen competencias), conduce a la aprobacién de normas que nunca se evaldan.
Para ello debe servir también la tecnologfa, analizando cantidades ingentes de datos. De
hecho, las normas juridicas —y los propios sistemas de inteligencia artificial— son (o de-
ben ser) objeto de procesos de auditoria inversa, en los que se verifique si cumplen determi-
nados principios o requerimientos (en este caso, los explicitados en el articulo 129 LRJSP),
no mediante un andlisis racional de su contenido, sino mediante un estudio empirico de su
funcionamiento, buscando correlaciones mds que causas (o, mejor dicho, estableciendo las
causas a partir de las correlaciones observadas, y no de forma teérica o aprioristica).

Este andlisis, como todos, estd sujeto a discusién y a posibles errores y debe llevarse a
cabo cumpliendo premisas metodoldgicas bien establecidas. Ejemplos recientes (como el
andlisis de los efectos econdémicos de la legislacién que limita la renta en el arrendamiento
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de viviendas, o de las normas que elevan el salario minimo interprofesional) muestran que
también aqui las conclusiones son discutidas y con frecuencia sesgadas ideoldgicamente,
pero no parece que estemos ante una técnica «de riesgo» cuya utilizacién deba limitarse,
sino ante una forma dificilmente sustituible de evaluar las politicas putblicas.

3. CONSECUENCIAS JURIDICAS: éEVOLUCION O REVOLUCION?

3.1. LA ACTUACION ADMINISTRATIVA AUTOMATIZADA
COMO CONCEPTO JURIDICO: ¢éEL CONTENEDOR
ADECUADO PARA LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL?

Antes de que se regulase la inteligencia artificial, se regulé la actividad administrativa
automatizada, entendida como aquella que se produce sin intervencién humana (o, al
menos, sin intervencién humana en la aplicacion del programa, aunque si en su creacion).
Tanto la legislacion nacional (en Espafa, el articulo 41 LRJSP; en Alemania, el pard-
grafo 35a de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo; existe también regulacién
autonémica) como —para las decisiones automatizadas en general— el RGPD (articulo
22) establecen un régimen para este caso. El articulo 22 del RGPD se ha convertido, de
hecho, en la norma imperativa mds relevante en el abordaje de la actividad automatizada
¥, por extension, de la utilizacién préctica de la inteligencia artificial. En la prictica, viene
a condicionar la adopcién de decisiones que estén basadas inicamente en el tratamiento
automatizado de datos y que produzcan efectos juridicos sobre el interesado o le afecten
significativamente de modo similar, a que estén autorizadas por Derecho de la Unién o de
los Estados miembros y a que esa habilitacién normativa contenga medidas adecuadas para
salvaguardar los derechos y libertades y los intereses legitimos del interesado. Se trata de
una regulacién transversal, que afecta tanto a decisiones publicas como privadas. El articu-
lo 22 (con el precedente del articulo 15 de la Directiva 95/46) viene a considerar que el he-
cho de que el tratamiento automatizado de los datos dé lugar por si solo (sin intervencién
humana, o sin intervencién humana signiﬁcativa) a una decision, constituye en s{ mismo
una inmisién en la libertad del ciudadano, adicional a la que deriva del propio tratamiento,
por lo que estd sometido a requisitos especificos, incluida la exigencia de una habilitacién
normativa, que deberd establecer garantias, entre las que deberd incluirse «como minimo el
derecho a obtener intervencién humana por parte del responsable, a expresar su punto de
vista y a impugnar la decisién».

No hay espacio para una exposicion, ni siquiera resumida, de los problemas que plan-
tean las actuaciones (en este caso, administrativas) automatizadas o para un comentario
al articulo 22. Si puede decirse, en mi opinidn, que, en términos generales y al margen
de una regulacién concreta, no se puede discutir que la automatizacion exige una regula-
cién y una habilitacién. La atribucién a un determinado 6rgano de la competencia para
dictar un acto (que es algo que existe en todos los casos como habilitacién normativa a la
Administracién) supone, salvo que se indique lo contrario, que la competencia se ejercerd



de forma personal o humana por ese érgano. Para que eso cambie, o para que se entienda
que un acto que en realidad deriva de un sistema informdtico es imputable o procede de
un érgano administrativo, es necesario que una norma lo autorice y también es necesario
que se establezcan garantias, incluida la cadena de legitimacién y también algin tipo de
garantia frente a posibles errores.

En la prictica, se estd ensanchando el dmbito de aplicacién del articulo 22, a través de
una interpretacién amplia tanto de lo que se entiende por decisién que produce efectos
juridicos, como de cudndo se entiende que la decisién estd «basada tinicamente en el trata-
miento automatizado». Se tiende a aplicar este articulo a todo supuesto de empleo de inte-
ligencia artificial (aunque no suponga automatizacién) y también a los casos de influencia
«casi decisiva» del sistema sobre el operador humano (sesgo de automatizacion), aunque
tampoco haya, en sentido estricto, automatizacién. Un hito relevante es la sentencia del
TJUE en el asunto SCHUFA (sentencia de 7 de diciembre de 2023, asunto C-634/21),
que, en el fallo, establece que el articulo 22 del RGPD «debe interpretarse en el sentido de
que la generacién automatizada, por una agencia de informacién comercial, de un valor de
probabilidad a partir de datos personales relativos a una persona y acerca de la capacidad
de esta para hacer frente a compromisos de pago en el futuro constituye una «decisién in-
dividual automatizada», en el sentido de la mencionada disposicién, cuando de ese valor de
probabilidad dependa de manera determinante que un tercero, al que se comunica dicho
valor, establezca, ejecute o ponga fin a una relacién contractual con esa persona». En los
parrafos 42-68 se analiza muy detenidamente la interpretacién de los requisitos del articulo
22, destacando que «existirfa un riesgo de elusion del articulo 22 del RGPD y, en conse-
cuencia, una laguna en la proteccién juridica, si se optara por una interpretacion restrictiva
de esta disposicion segtin la cual la generacién del valor de probabilidad debiera conside-
rarse un mero acto preparatorio y solo el acto adoptado por el tercero pudiera, en su caso,
calificarse de «decisién», en el sentido del articulo 22, apartado 1, de dicho Reglamento»
(pérrafo 61). El Tribunal entiende que no es necesario que la prediccién automatizada sea
la decisién final del banco (es decir, no seria necesario que estemos ante una «decisién au-
tomatizada» en sentido estricto), siendo suficiente que ejerza una influencia determinante
sobre la decisién. Esta fue, asimismo, la clave de la sentencia de 5 de febrero de 2020 del
Tribunal de Distrito de La Haya (ECLI:NL:RBDHA:2020:1878) en el conocido «caso
Syri», puesto que el Tribunal entendié que un «informe de riesgo» sobre una persona, que
indica que existen factores que hacen sospechar que puede haber cometido un fraude, y
que puede ser utilizado para iniciar una inspeccién, es andloga a una decisién que produce
efectos juridicos sobre esa persona.

Posiblemente, la automatizacién, con ser importante, no lo sea tanto como otras cir-
cunstancias (por ejemplo, que se utilice, 0 no, inteligencia artificial para determinar el
contenido de la decisién administrativa). La extensién del articulo 22 puede estar llevando
a que se traten de forma igual fenémenos que son diferentes. Habrd que ver en qué medi-
da la aplicacién del Reglamento de Inteligencia Artificial cubre necesidades que ahora se
abordan, a falta de otra norma, por el articulo 22.
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3.2. ¢CUALES SON REALMENTE LOS RIESGOS DE
LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL?

La literatura juridica (y no juridica) sobre inteligencia artificial se refiere, de manera
predominante, a sus riesgos, que también son el eje del Reglamento de Inteligencia Artifi-
cial, cuyo enfoque regulatorio es precisamente éste, es decir, que se trata de una tecnologia
que produce riesgos y por ello debe estar sometida a una regulacién preventiva. Por esta
abundancia de andlisis, sélo voy a hacer algunas precisiones.

A diferencia de lo que sucede con otras tecnologias de riesgo, en las que estdin muy
claros los danos que pueden producir (pensemos en el uso de automdviles, maquinaria
en general, energia nuclear, etc.), que muchas veces son de tipo corporal, en el caso de la
inteligencia artificial no son tan visibles las lesiones juridicas que puede producir, salvo la
discriminacién (que es un riesgo evidente). Por ello, creo que es necesario teorizar el 4mbi-
to de los derechos fundamentales y las lesiones concretas que puede provocar la inteligencia
artificial, mds alld de la discriminacién. Un ejemplo de estos dafios especificos que pueden
producirse con la inteligencia artificial lo tenemos en el sector de la competencia, en el que
se puede utilizar la inteligencia artificial para realizar conductas colusorias de forma nove-
dosa, sin necesidad de un acuerdo entre las partes.

No niego esos peligros, pero me parece necesario profundizar en ellos mds alld de las
etiquetas. No siempre queda claro si el riesgo son las predicciones, las «malas» predicciones
o su utilizacién por operadores humanos (que no es lo mismo). Por ejemplo, en el caso de
la discriminacién algoritmica, una de las cuestiones clave es si, una vez detectado por un
sistema de inteligencia artificial que existen correlaciones basadas en factores que estdn pro-
hibidos por el articulo 14 CE (por ejemplo, que personas de una determinada procedencia
geogréfica han tenido un desempeno peor en determinada actividad, lo que podria llevar,
«estadisticamente», a colocarlos en peor posicién para acceder a un empleo en ese sector),
se debe imponer una especie de «ceguera» ante dichos factores, impidiendo, directamente,
que se tengan en cuenta en este tipo de predicciones. Parece claro que si.

Al margen de esa discriminacion «estructural», que debe evitarse incluso cuando pue-
da estar estadisticamente «fundamentada», el peligro de la inteligencia artificial es que
suministre predicciones equivocadas y que ello provoque consecuencias negativas para las
personas a las que se «castiga» como si hubieran hecho algo que no han realizado, pero que
un sistema de inteligencia artificial les imputa. De hecho, el denominador comin de la
regulacién del Reglamento de Inteligencia Artificial es evitar esas decisiones erroneas (de
ahf la exigencia de que los datos sean adecuados, que se garantice la ciberseguridad, que
se investiguen desde el principio las posibles fuentes de errores, etc.). Todo esto es impor-
tante, pero no deja de ser un enfoque parcial, puesto que las predicciones equivocadas sélo
serdn problemdticas si admitimos que a las personas se las puede tratar de un modo u otro
(favorable o desfavorable) en funcién de «predicciones» y no en funcion de hechos probados. Y
esto, en la mayoria de los casos, sencillamente no es posible, ni con inteligencia artificial ni
sin ella (me remito a las consideraciones previas sobre los usos de la inteligencia artificial).



Otro de los peligros de la inteligencia artificial (colocado en un plano muy diferente)
es la sustitucién de algunos trabajadores, lo que da lugar a lo que podemos llamar obje-
cién «uditar. Parece evidente que la inteligencia artificial, como cualquier otra innovacién
tecnoldgica, produce ganadores y perdedores, desde luego a corto plazo, pero no sélo. Al
igual que la globalizacién, tiene consecuencias econémicas muy serias, aunque creo que a
corto plazo seguramente serdn menos intensas que las que ya ha producido en las dltimas
décadas la globalizacién. Estas consecuencias operan en varias direcciones y suscitan dis-
tintas reflexiones.

El hecho de que la inteligencia artificial pueda encargarse de tareas rutinarias, descar-
gando de ellas a ciertos trabajadores (o, en el peor de los casos, haciendo redundantes a
los trabajadores que actualmente se encargan sélo de ellas), tiene mds ventajas que incon-
venientes, en mi opinidn, puesto que muchas organizaciones (sobre todo, las publicas)
tienen una endémica carencia de personal y, por ello, carece de sentido que se insista en
acumular retrasos y demoras en lugar de aprovechar avances que podrian aumentar la efi-
ciencia y mejorar el servicio. Con todo, esa sustitucién es mds aparente que real y, en todo
caso, es s6lo parcial. Lo esperable es la convivencia de operadores humanos y sistemas de
inteligencia artificial, no una sustitucién total, sobre todo porque estos sistemas pueden
cometer errores y, tanto por ello como por las dificultades que muchas personas pueden
tener para interactuar con ellos, sigue siendo necesaria una asistencia humana a las perso-
nas sobre las que se ejerce esa gestion asistida por inteligencia artificial. Ademds, también
hay un problema de seguridad: la inteligencia artificial no tiene la misma fiabilidad que el
operador humano en ciertas tareas, por lo que requiere, al menos, una revisién (pensemos
en los errores que cometen los modelos fundacionales cuando se les pide que elaboren un
informe o un texto sobre un tema concreto).

En todo caso, la resistencia «ludita» no ha frenado hasta la fecha ninguna tecnologia (s
lo han hecho, en algunos casos, las objeciones éticas, como ha pasado hasta cierto punto
con la biotecnologia). En caso de que la sustitucién de mano de obra fuera realmente ma-
siva, de modo que una parte importante de la poblacién no pudiera trabajar, entrarfamos
de verdad en un terreno casi desconocido en la historia, en el que serfa necesario realizar
reformas y cambios muy intensos, pero no inimaginables, si se quieren evitar tensiones
insuperables.

No muy lejos de esa sustitucién se encuentran los problemas y conflictos que genera la
inteligencia artificial, no ya para los trabajadores, sino para otras formas de capital, como es
la propiedad intelectual o los medios de comunicacién. No es casual que en este momento
se encuentren planteadas varias demandas colectivas que actiian como grandes escenarios
de tales conflictos: la demanda de un grupo de escritores (como Jonathan Franzen) contra
las grandes tecnoldgicas por violacién de sus derechos de autor (en la misma direccién que
la huelga de guionistas de Hollywood, que reaccionaba contra los perjuicios derivados del
uso de inteligencia artificial), la demanda (en Espana) de un grupo de medios de comu-
nicacién escritos contra Meta (matriz de Facebook, Instagram y Whatsapp) por el dafio
que supuestamente les causa la publicidad personalizada (que no es un asunto lateral o
secundario, sino una de las aplicaciones prototipicas y mds desarrolladas de la inteligencia
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artificial), la demanda del New York Times contra OpenAl (por haber, supuestamente,
utilizado textos protegidos por derecho de autor para entrenar su modelo GPT) o la més
reciente demanda de grandes periddicos europeos contra Google. No es este el momento
para estudiar estas cuestiones, pero si para destacar que aqui se marcardn, seguramente,
algunas lineas muy relevantes para el futuro, estableciendo el punto de equilibrio entre in-
tereses enfrentados, como se hizo en el pasado, por ejemplo, en algunas acciones judiciales
muy relevantes de derecho de dafos, como las que enfrentaron a las autoridades sanitarias y
a las tabaqueras. En todo caso, se pueden apuntar algunos de esos peligros de la inteligencia
artificial que necesitan una construccién juridica.

Por otro lado, y conectando la publicidad personalizada con la desinformacién, hasta
qué punto debe considerarse prictica prohibida el sometimiento de las personas a unos
impactos o mensajes (no sélo de publicidad comercial o politica, también de informacién)
que estén pensados especificamente para ese perfil de personas sin que ellas tengan una
conciencia clara de ello. ;Son suficientes las actuales peticiones de consentimiento que se
hacen al abrir una pdgina web, para aceptar que el ciudadano ha consentido libremente
someterse a la experiencia de verse e informarse en un entorno digital que estd pensado
especificamente para él (no es el mismo que ven otros ciudadanos) y que, por ello, puede
«confundirle» con cierta facilidad?

3.3. LAINTELIGENCIA ARTIFICIAL COMO INSTRUMENTO:
CONSECUENCIAS JURIDICAS

Una de las formas erréneas de presentar la inteligencia artificial y su impacto es el si-
mil antropomérfico. Hablar de «inteligencia artificial» ya es un antropomorfismo, porque,
aunque estos sistemas puedan producir un objeto (un texto, una imagen) que es similar o
idéntico a otro que podria producir un humano, el procedimiento es diferente, en la medi-
da en que el sistema de inteligencia artificial no hace otra cosa que buscar la respuesta que
parezca mds adecuada o parecida a la que se deduzca de un conjunto de datos con el que
ha sido previamente entrenado. Pero, con frecuencia, sobre ese antropomorfismo cabalga
otro, cuando se la presenta como un ser omnisciente que podria dominar a los humanos.

Esta presentacién es, a mi juicio, equivocada, porque la inteligencia artificial es, hoy
por hoy, un instrumento en manos de los humanos (de unos mds que de otros), a los que
permite actuar de manera mds eficiente, utilizando los datos para estar un poco menos a
ciegas. El empresario utiliza la inteligencia artificial para ejercer el poder que ostenta en
las relaciones laborales, a la hora de llevar a cabo acciones como seleccionar a su personal,
organizar su trabajo, concretar sus retribuciones o aplicar sanciones y despidos. Pero la
inteligencia artificial no le da ni le quita ningtin poder, simplemente le suministra criterios
(no vinculantes para él) a la hora de ejercerlo.

Lo mismo sucede con cualquier otro dmbito en el que se utiliza la inteligencia artificial,
incluida la Administracién. Al tratarse de un instrumento, la inteligencia artificial se en-
cuentra sometida a las mismas normas, al mismo marco juridico, que regula la actividad o
la potestad en la que se utiliza. Por tanto, es rotundamente falso que la inteligencia artificial



carezca de regulacién. Discriminar con inteligencia artificial es igual de inconstitucional
que hacerlo sin inteligencia artificial. No es necesario retocar el articulo del Cédigo Penal
que castiga el homicidio cada vez que se inventa una nueva arma o un nuevo procedimien-
to para matar. Otra cosa es, por supuesto, que algunas armas o algunos procedimientos
generen tantos riesgos que sea necesario establecer una regulacién preventiva que reduzca
al méximo la posibilidad de que se utilicen para causar dafos.

No hay nada que, estando prohibido en el mundo analégico, pase a estar permitido
s6lo porque se actde en un entorno digital o con inteligencia artificial. Otra cosa es que
pueda ser mds dificil aplicar determinadas normas o detectar su incumplimiento, pero
conviene no poner el carro delante de los bueyes y no dar impresiones enganosas.

Cuando una decisién (de cualquier tipo) se toma con inteligencia artificial, se encuen-
tra sometida al mismo marco juridico, que serd lo primero que haya que aplicar para ver si
es admisible la utilizacién del instrumento, en la linea que hemos seguido al principio en
relacién con las decisiones administrativas.

Cuando los riesgos son demasiado altos es cuando tiene sentido una regulacién pre-
ventiva, aquf y en cualquier otro campo. Ese es el sentido del Reglamento de Inteligencia
Artificial, que prohibe algunos usos de la inteligencia artificial y que, para aquellos que,
estando permitidos, son de «alto riesgo» por el contexto en que se utilizan (es decir, por-
que las decisiones que ayudan a adoptar afectan mds directamente a humanos en asuntos
sensibles o pueden producir accidentes o danos materiales), establece unos requisitos de
precaucidn y calidad que deberfan minimizar el riesgo de que se produzcan predicciones o
resultados errdneos y, por tanto, perjudiciales.

Sin embargo, esa regulacién preventiva general no impide la aplicacién de la norma-
tiva sectorial, que creo que acabard siendo tanto o mds importante. El cumplimiento del
Reglamento serd algo fundamental, que sucederd «aguas arriba». Ningtin producto de in-
teligencia artificial podrd ponerse en funcionamiento sin ese control, pero es algo previo
a la solucién de los problemas concretos que se planteen en su uso. La aplicacién de inte-
ligencia artificial, por ejemplo, a la actividad administrativa, exigird el cumplimiento del
Derecho administrativo, tanto de sus normas generales como de las que se establezcan (o
incluso deban establecerse previamente) para el uso de la inteligencia artificial.

4. CONCLUSIONES

Los sistemas de inteligencia artificial se construyen para suministrar informacién (por
ejemplo, predicciones) que sirva para responder a una pregunta, todo ello a partir del andli-
sis y el hallazgo de correlaciones en datos del pasado. El sistema tendrd mds probabilidades
de acertar en la medida en que esos datos se parezcan a la situacion actual a la que se aplica.
La inteligencia artificial pretende reducir la incertidumbre y, por tanto, tendria cabida —
técnicamente— en actividades (también de tipo juridico o administrativo) en las que exista
un margen de actuacion, en las que sean posibles varias alternativas.
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Los modelos de inteligencia artificial pueden servir para concretar conceptos norma-
tivos que son probabilisticos o de prondstico, como los relacionados con el riesgo. Es un
instrumento técnico cuyo encaje juridico no serfa muy diferente del de otros métodos
técnicos que se utilizan en la actividad publica.

Otro campo habitual serfa el de ayudar a centrar la actividad administrativa, como una
aproximacién que le indique campos en que puede ser mds oportuna, necesaria o efectiva
(pardmetros definidos previamente por operadores humanos), pero sin tomar decisiones o
resoluciones.

Ir més alld resultarfa estructuralmente muy dificil (con independencia de que se admita
legalmente o no) porque, o bien incumpliria el marco normativo (sustituyendo la cons-
tatacion de hechos por una prediccién o una probabilidad), o en realidad la intervencién
del sistema de inteligencia artificial serfa instrumental de una decisién humana previa, que
es la que elige las preguntas que va a responder el sistema o fija los pardmetros con los que
éste realizard una actividad auxiliar.

Una cosa es utilizar un modelo informdtico para elaborar una decisién a partir de un
marco juridico que la vincula y determina, y otra cosa es utilizarlo para justificarla, es decir,
para argumentar por qué se elige una concreta opcién. El grado de visibilidad, relevancia
juridica y exigencias no puede ser el mismo en un caso y en otro.

Cuando una decisién juridicamente relevante se justifica, al menos en parte, en que es el
resultado que ha producido un sistema de inteligencia artificial, en los procedimientos de
control de dicha decisién se podrd y deberd verificar si ese sistema de inteligencia artificial
ha funcionado de forma adecuada, lo que supone, al menos, dos cosas: que su disefio sea
adecuado al marco juridico que se estd aplicando (es decir, que se le haya programado para
buscar justamente aquello que es juridicamente relevante, y no otra cosa distinta) y que su
funcionamiento en concreto haya sido coherente con ese disefio.

El hecho de que en la elaboracion de una decision juridicamente relevante se haya utili-
zado algtin producto o procedimiento tecnoldgico (por ejemplo, un sistema de inteligencia
artificial, incluidos los de tipo generativo) no necesariamente afecta a la validez de dicha
decisién ni supone que en su control sea necesario analizar a fondo el funcionamiento de
ese sistema de inteligencia artificial, porque el mismo permanece en un segundo plano y
resulta irrelevante para verificar la legalidad de esa decision.

La inteligencia artificial no es un ente que se enfrente a los humanos o amenace con
dominarlos, sino un instrumento utilizado por algunos humanos para ejercer sus poderes,
derechos y potestades (que son los mismos con independencia de que se utilice, o no,
ese instrumento). La utilizacién de inteligencia artificial se encuentra automdticamente
sometida al marco juridico de esas potestades. Lo que estd prohibido cuando se realiza de
forma humana también lo estd cuando se hace con inteligencia artificial. El marco juridico
o programacién normativa de la actividad administrativa, que incluye normas sobre su
contenido y sobre el procedimiento necesario para su produccién, asi como vias de impug-
nacion y recurso, se aplica con independencia de que en su elaboracién se hayan utilizado
modelos de inteligencia artificial, que son un simple instrumento.



La inteligencia artificial es una actividad tecnolégicamente compleja en la que pueden
producirse resultados erréneos por multiples razones. Si esos resultados son tomados como
base para la toma de decisiones que afecten a personas, las decisiones podran ser inadecua-
dasy contrarias al ordenamiento juridico de muchas formas, empezando por la discrimina-
cién, pero no exclusivamente. Esto justifica que se haya elaborado una normativa especifica
para la inteligencia artificial, que intenta prevenir esos errores. Pero, con independencia de
ella, el problema fundamental es que esas posibles decisiones inadecuadas estén prohibidas
por el marco juridico que regule cada decisién en la que se haya utilizado inteligencia arti-
ficial, marco que debe aplicarse en todo caso, también cuando se utilice la IA.
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