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Resumen:

Este trabajo contiene algunas consideraciones de caracter técnico y juridico a tomar en
cuenta en la decision de los entes locales de automatizar un acto o actuacion
administrativa. En él se identifican los criterios finalistas y materiales a ponderar en una
decision de esta naturaleza, asi como los requerimientos del procedimiento previo, los
organos que intervienen en él y el alcance de sus respectivas competencias.
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" Este trabajo se inscribe en el proyecto de investigacion La actuacion administrativa automatizada:
condiciones, limites y garantias juridicas (P1D2020-116855RB-100) financiado por la Agencia Estatal de
Investigacion (AEI/10.13039/501100011033).
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Abstract:

___This article contains some technical and_legal considerations to be taken into account
before automating decision-making by local entities. The final and substantial criteria
that should be weighed when adopting a decision of this nature are identified, along
with the requirements of the prior procedure leading to such decision, specifying the
bodies involved in the process and the scope of their respective powers.
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I. INTRODUCCION

Acometer un proceso de automatizacion de actuaciones administrativas en una entidad
local, deberia ser el resultado del agotamiento de un procedimiento previo que
permitiera valorar un conjunto de elementos de juicio que incluyen cuestiones técnicas’,
juridicas, organizativas y politicas, entre otras. En este trabajo se abordaran las dos
primeras, porque lo técnico y lo juridico se imbrican de forma inescindible en la
actuacion administrativa automatizada. Segun las sugerentes palabras de Hoffmann-
Riem (en RUFFERT, 2007: 203), sin conocer ni tratar el area de la realidad
(Realbereich) de la norma en la dogmatica y la practica juridicas, el Derecho queda en
una construccion teorética, un “juego de bolas de cristal en una torre de marfil”. Para
conjurar este peligro, conviene que los juristas dialoguemos con los informéticos antes
de escribir sobre automatizacion administrativa.

En consecuencia, el primer apartado consigna algunas reflexiones de caracter técnico
que intentan precisar, a los efectos de este estudio, el alcance de los conceptos y
nociones vinculados a este proceso. En los sucesivos, se abordan los beneficios y los
peligros de la automatizacion y los criterios, tanto técnicos como juridicos, que deberian
tomarse en consideracion en la decision de automatizar una actuacion administrativa,
asi como las competencias y el debido procedimiento para hacerlo.

Como se observa, este estudio versa sobre la automatizacion de una actuacion
administrativa, con algunas precisiones para el ambito local, pero no sobre la actuacion
administrativa ya automatizada, cuyo régimen juridico es asimismo problematico y
requiere un tratamiento monografico exhaustivo que dejamos para otro lugar.

Il. CONTEXTUALIZACION Y DELIMITACION CONCEPTUAL

Un proceso es una abstraccion de alto nivel que puede definirse como un conjunto de
operaciones organizadas definidas para alcanzar un objetivo. Por tanto, se pueden
especificar procesos en todos los ambitos de actividad humana, lo que ha impulsado el
desarrollo de teorias muy complejas para definir los procesos en funcion de su
aplicacion. Hay teorias para definir procesos de produccion industrial, de desarrollo de
software, tratamientos médicos, instruccién educativa, etc. y todas las operaciones que
tratan con operadores juridicos y por extension, aquellos que involucran a la
administracion publica. Las actuaciones administrativas, materiales o formalizadas, son,
en ese sentido, procesos.

La introduccion de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones supusieron
una rapida transformacion de los procesos economicos y productivos estimulada por los
alicientes en la mejora de la competitividad derivada del incremento en su eficiencia: se
requieren menos recursos para obtener mayores beneficios. EI mismo proceso de

"Alo largo de este estudio, se alude al concepto de técnico en el sentido de vinculado a la ingenieria
informatica y, en general, a las distintas disciplinas que se ocupan del estudio de los datos, los algoritmos
y los sistemas informaticos.
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transformacion de los antiguos procedimientos a los nuevos adaptados a la nueva
realidad tecnoldgica requiere de ser definido y se teoriza acerca de como realizar este
cambio de la forma Optima, definiéndose diferentes formas de tratar la transformacion
dependiendo del ambito de aplicacion. Como es l6gico, cada ambito debe atender a
resolver sus condicionamientos y problemas especificos: en un entorno relacionado con
las operaciones financieras se tendra que asegurar la velocidad en la toma de decisiones,
la continuidad e integridad de los datos de entrada, etc.; mientras que un procedimiento
de la administracion publica requerird que se combine la proteccion de los derechos de
los interesados con la eficacia de la administracion al servicio del interés general, etc.

Todos los condicionamientos de validez y eficacia a los que estaban sujetos los
procedimientos administrativos previos a la transformacion tecnoldgica, deben ser
mantenidos en los procedimientos administrativos digitalizados. Este factor, junto con
otros afiadidos a las peculiaridades de los procesos de la administracion publica, hacen
que el ritmo de transformacion sea menor que el experimentado por el sector privado.
Pero la transformacion digital y sus conceptos asociados orientan gran parte de las
politicas de mejora de gobernanza en los paises desarrollados y se explican como
distintos estadios que permiten mejorar la eficiencia y eficacia de los procesos
administrativos (DI MAIO & HOWARD, 2017).

Sin embargo, definir con precision todos estos conceptos no es facil. Para todos ellos se
hacen diferentes propuestas. Por ejemplo, para transformacion digital, diferentes autores
tratan de matizar algin aspecto del proceso o de los objetivos. Aunque todas las
definiciones de transformacion digital coinciden en sefialar que el uso de las tecnologias
de la informacion y comunicacién (TIC) proporcionara un gran incremento en el
rendimiento y la optimizacion de los procesos en los que se aplican. Como resultado, se
producird una transformacién profunda de los procesos involucrados, posibilitando
crear nuevas capacidades y servicios para los ciudadanos.

En torno a la transformacién digital, se desarrollan nuevos conceptos afines, algunos de
ellos tienen una gran importancia porque redefinen la relacion de los ciudadanos con la
administraciéon publica. Por ejemplo, O’REILLY (2011) o STYRIN et al. (2019)
consideran el gobierno como una plataforma de soluciones®. Pero no seran tratados aquf
por razones de economia expositiva.

Desde un punto de vista funcional, un proceso se puede conceptualizar con la
descripcion que hizo WIRTH (1985) de un programa informatico. Wirth simplifico los

2 En la Brujula Digital 2030 ya se alude a este concepto como una de las dimensiones de objetivo de
digitalizacion de los servicios publicos: “El Gobierno como plataforma, una nueva forma de establecer
servicios publicos digitales, facilitard un acceso general y facil a los servicios publicos con una
interaccion continua de capacidades avanzadas, como el tratamiento de datos, la inteligencia artificial y la
realidad virtual. También contribuird a estimular el aumento de la productividad en las empresas
europeas, gracias a unos servicios mas eficientes que sean digitales por defecto, asi como a un modelo
que incentive a las empresas, especialmente las pymes, a digitalizarse mas”. COM (2021) 118 final, 9 de
marzo
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componentes de un programa como un algoritmo aplicado a una estructura de datos. Es
decir, se tiene un proceso automatico de transformacion, el algoritmo, que puede ser
entendido como un conjunto de funciones u operadores que se aplican secuencialmente
a un conjunto de datos estructurados. En el contexto concreto de su aplicacién a los
procedimientos administrativos, la transformacion digital puede entenderse como un
proceso automatizado aplicado a una relacion juridica formalizada, cuyos elementos son
personas (administraciones, interesados), hechos y actos juridicos producidos por ellas y
las situaciones juridicas atribuidas a las primeras o creadas por los segundos. Todos
ellos, son técnicamente tratables como un conjunto de datos estructurados susceptibles
de ser procesados por el algoritmo.

La automatizacion también es una secuencia definida de operaciones, aungque ademas de
diferentes componentes de software, pueden incorporarse operaciones electromecanicas.
En todo proceso, los puntos criticos son agquellos en los que hay que tomar una decisién
condicionada: para el flujo del proceso aparecen varias alternativas y hay que
seleccionar una de ellas en funcion de los valores que toman algunas variables
seleccionadas.

El tratamiento clasico consiste en recoger el conocimiento de los expertos: definen los
objetivos, restricciones y poseen unas expectativas acerca del resultado del proceso, de
tal forma que lo pueden validar. En un proceso no automatizado, la decision es tomada
por un ser humano y, por tanto, la responsabilidad de la decision recae sobre €l. Una
cuestion que debe resolverse -sobre la que volveremos mas adelante- es la imputacion
de la responsabilidad de la decisién cuando la decision es tomada por el proceso
automatizado.

Desde el punto de vista algoritmico, el proceso de decisién puede formalizarse como un
sistema de reglas logicas para el cual siempre podra construirse una explicacion. La
complejidad de la explicacién tiene una correlacion directa con la complejidad del
sistema de reglas logicas.

En este punto es importante poner de manifiesto las limitaciones fundamentales de los
algoritmos, independientemente de si son ejecutados mediante un sistema digital o por
un ser humano. H.G.RICE (1953) establecio un teorema que fija limites muy definidos
acerca de aquello que puede ser algoritmicamente decidible, esto es, lo que un algoritmo
puede resolver en un namero finito de pasos. Su alcance, entre otras cosas, determina
que no pueden atribuirse a un algoritmo, formalmente (en el sentido técnico del término,
es decir, como propiedades definidas matematicamente), atributos, tales como,
“insesgado”, “justo”, “ético”, “seguro” o “inteligente”, toda vez que todas ellas son
propiedades no triviales, lo que implica que no pueden reconocerse con la observacién
del algoritmo®. Por consiguiente, los procesos algoritmicos siempre requieren ser

¥ Las propiedades triviales son las que pueden atribuirse de la observacion del algoritmo. Por ejemplo,
“suma cantidades” es una propiedad trivial porque se ve en el propio codigo que estd la operacion de
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evaluados, revisados, en definitiva, auditados peridédicamente para comprobar que su
comportamiento se adecta a los limites de funcionamiento establecido®.

Estas limitaciones fundamentales -no hay un algoritmo que pueda caracterizar el
comportamiento de un programa- no han supuesto un impedimento para el desarrollo de
todo tipo de aplicaciones y, por supuesto, no lo son para el desarrollo de la Ilamada
Inteligencia Artificial que en la ultima década ha alcanzado un grado de madurez
tecnoldgica que ha permitido incorporarla a infinidad de procesos para resolver
situaciones de toma de decision muy complejas.

Tampoco hay una definicion Unica universal que identifique qué es un algoritmo de
inteligencia artificial. Una aproximacion puede partir de la definicién de inteligencia,
para aplicarla a un sistema algoritmico artificial que comparte las propiedades de ésta,
es decir, que puede aprender, razonar, tener una abstraccién del mundo que le permite
tomar decisiones.

Se han realizado muchas clasificaciones de las técnicas de inteligencia artificial, una de
las primeras pone su foco en como se representa y procesa la informacion. Asi se
distingue entre técnicas simbolicas y sub-simbdlicas. Las técnicas simbolicas son
aquellas que representan la informacion con simbolos, conceptos y aplican reglas
I6gicas para realizar deducciones préximas a la forma de razonamiento humano. Los
sistemas de reglas y los sistemas expertos son ejemplos tipicos de técnicas de IA
simbolica. Dominaron al comienzo de aplicacion de la 1A, pero han sido reemplazadas
por las técnicas que utilizan razonamiento inductivo, es el llamado aprendizaje
automatico (“machine learning”).

En las técnicas simbdlicas, el conocimiento que se transfiere al algoritmo se realiza
siguiendo una metodologia de ingenieria del conocimiento, donde los analistas capturan
los conceptos, informacién, reglas de razonamiento que tienen los expertos del
problema y les permiten tomar decisiones inteligentes. La toma de decision se realiza
haciendo razonamientos por deduccion o por analogia. Para estos sistemas se pueden

suma, “hay dos bucles”, “lee de un fichero”, todas éstas son propiedades triviales. Para todas las
propiedades triviales se puede escribir otro algoritmo que verifica que la cumple o no. No ocurre asi con
las propiedades no triviales: estd demostrado matematicamente que son indecidibles, es decir, que no
pueden ser resueltas por un algoritmo en un nimero finito de pasos.

* Este ejemplo permite introducir una cuestion general que introduce complejidad en el tratamiento
interdisciplinario de estas materias. El aserto de que no pueda asumirse, a priori, que un algoritmo es
justo, o injusto, quizas escape a la comprension de un jurista, lo cual no obsta para que, en las ciencias de
la computacion, constituya, junto con otros teoremas, una base de conocimiento sobre las limitaciones de
la programacion (BRUNDAGE et al, 2018). La labor interdisciplinaria de regulacion de la algoritmia,
quizés deba prescindir de la comprension cabal de todos los supuestos, para partir de ciertas asunciones y
construir nociones comunes, empleando un criterio funcional, toda vez que no resulta infrecuente
encontrar en la literatura cientifica de las ciencias de la computacion, denominaciones comunes al
Derecho y a la Informatica, que no necesariamente son coincidentes en su contenido: debe guardarse
especial cuidado en no dar por sentado que se estan describiendo las mismas realidades (accountability,
transparency, auditability) y tratar de acufiar conceptos funcionales que sean validos en las dos
disciplinas. En este sentido puede verse: (GRAZIANI, M., DUTKIEWICZ, L., et al, 2023)
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construir explicaciones con bastante facilidad; se puede seguir la linea de razonamiento
que puede ser muy compleja y se pueden dar explicaciones contra-facticas. Sin
embargo, en las técnicas basadas en el aprendizaje automético el conocimiento es
adquirido por induccién por un algoritmo para crear un modelo. El conocimiento se
encuentra en los datos en forma de patrones y correlaciones entre atributos y los
algoritmos los descubren de forma auténoma. Cada tipo de algoritmo tiene una
estructura propia de representacion del conocimiento que captura. Cuanto mayor sea la
complejidad de la estructura, mayor sera la capacidad para capturar conocimiento mas
complejo. Sin embargo, esa complejidad dificulta la creacion de una explicacion que
permita comprender a una persona como toma las decisiones el algoritmo. Los
algoritmos que crean este tipo de modelos complejos son llamados de “caja negra”.

El término “caja negra” hace referencia a un algoritmo que recibe unos datos de entrada,
proporciona una salida y el proceso de transformacion es desconocido o de muy dificil
comprension. El ejemplo paradigmatico de “caja negra” son los modelos de inteligencia
artificial basados en redes de neuronas. Ademas, los desarrollos Gltimos en este campo,
el aprendizaje profundo, han supuesto una disrupcion en cuanto al desempefio en
problemas muy complejos, pero al precio de hacer mucho mas dificil la interpretacién
de la toma de decisiones.

Una aparente solucion para resolver el problema de la *“caja negra” seria utilizar
técnicas interpretables, las llamadas de “caja blanca”. Son técnicas que generan modelos
de baja complejidad, por ejemplo, regresiones lineales, logisticas, arboles de decision,
etc. La dificultad surge cuando se trata un problema de decision dificil. En esta
situacion, los modelos de baja complejidad crecen en tamafio para tratar de representar
la complejidad del problema y producen modelos dificiles de interpretar y explicar a
partir elementos simples como, por ejemplo, reglas Idgicas.

Para un proceso administrativo, la rendicion de cuentas es un requisito ético y
normativo. Por tanto, es necesaria la transparencia en la toma de decision. Estan fijadas
las secuencias de operaciones y alli donde una persona toma una decision o ésta le es
imputada, su responsabilidad queda vinculada al acto, sujeta a tener que dar
explicaciones. Esta circunstancia es independiente de la complejidad de la toma de
decision.

En el caso del proceso digitalizado, no hay una respuesta sencilla a como proveer la
rendicion de cuentas. La primera cuestion es definir qué es una “explicacion” valida.
Esto es un tema abierto actualmente en la comunidad cientifica de inteligencia artificial.
Para su definicion, requiere implicar a otros campos como la psicologia, filosofia,
ciencias de la computacion y de la cognicion. MILLER (2019) establece tres
recomendaciones. Las explicaciones deben ser: (1°) contrafactuales, porqué se da un
resultado y no otro, (2°) selectivas, centrar la explicacion en unas pocas causas, las
principales, y no sobre el conjunto de todas las posibles, y finalmente (3°)

caracteristica mas compleja, una explicacion es un acto de interaccion social entre el
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proveedor de la explicacion y quien la recibe. Implica que quien da la explicacion va
creando, durante el proceso, un modelo mental de quien tiene que entenderla con el fin
de obtener la adecuada transmision de conocimiento. Actualmente hay técnicas que se
pueden aplicar al modelo de decision y cumplirian con las dos primeras caracteristicas,
pero técnicamente falta alcanzar la Gltima, aunque los avances recientes en los modelos
de lenguaje de gran escala, basados en aprendizaje profundo, se muestran como un
camino muy prometedor. Cuando hablamos de procesos administrativos, la explicacion
puede venir exigida por la razdn expuesta en el parrafo anterior, y la interaccion social
mencionada debe producirse con los ciudadanos y/o con los jueces, que son quienes
controlan a la administraciéon. Asi que la explicacion debe ser inteligible, suficiente e
idénea para que puedan ejercer dicha funcion.

La clasificacion actual méas habitual de las técnicas de explicabilidad de modelos de
aprendizaje distinguen:

e Métodos globales: permiten entender el comportamiento del modelo en su
conjunto. Determinan cuales son los principales elementos y sus relaciones que
serén considerados en la toma de decision futura.

e Maétodos locales: la explicacion se construye para una decision especifica y por
tanto ésta puede cambiar mucho dependiendo del caso particular analizado.

e Meétodos introspectivos: Se establecen relaciones entre los valores de entrada y
las salidas del modelo.

Todas estas técnicas pueden combinarse para, en funcion del modelo de decision,
proveer explicaciones. El punto clave que se debe resolver es la definicion de
explicacion. Esto es, a nivel técnico se pueden construir explicaciones que pueden
resultar incompresibles para el ciudadano medio. Estas explicaciones deben estar
disponibles con el fin de auditar los sistemas automaticos de decision y permitiran a
personal con la cualificacion adecuada, estudiar y controlar su correcto funcionamiento.
El nivel exigible de las explicaciones para el ciudadano medio, en gran medida, es una
decision politica. Una explicacion méas comprensible para el ciudadano medio tiene que
realizar simplificaciones, evitar conceptos técnicos y, por tanto, serd incompleta y con
mayor imprecision que una explicacion técnica. Asi que compete a la propia ciudadania
definir, a través de su representacion politica, el grado con el que se sienten satisfechos
con las explicaciones del funcionamiento de un modelo automatico de decision.

A pesar de las dificultades técnicas que deben superarse y sus riesgos asociados, las
ventajas y oportunidades que implican la transformacion digital y la utilizacion de
algoritmos automaticos para la toma de decisiones las convierten en un objetivo
irrenunciable.

I11. VENTAJAS DE LA TRANSFORMACION DIGITAL

La transformacion digital de los procesos administrativos, debidamente desarrollada,
permite introducir mejoras en diferentes &mbitos.
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I11.1. La relacion entre los ciudadanos y la Administracion

e Mejora del acceso a los procedimientos. La inmersion digital de los ciudadanos es
muy alta. Los datos del INE del afio 2022 muestran que casi el 95% de la poblacion
espafiola entre 16 a 74 afos utilizaron internet en los Gltimos 3 meses. Con una
tendencia a aumentar ese porcentaje. Esta normalizado el uso de los recursos
digitales en todas las esferas de actividad ciudadana, por tanto, hoy se considera el
canal adecuado para realizar transacciones, contratar servicios, etc. y por
consiguiente, el canal para la relacion entre el ciudadano y la administracion
publica.

e Mejora de la transparencia y rendicion de cuentas. El estado de los procedimientos
puede ser consultado en cualquier instante y el ciudadano puede tener toda la
informacion adicional Util para su caso: los derechos que le amparan, mecanismos
de reclamacion, responsable de cada actuacion, etc. Asimismo, los procedimientos
publicos pueden ser analizados, por ejemplo, las contrataciones o los procesos
selectivos. Todo esto redunda en mejorar la confianza de los ciudadanos hacia las
instituciones pablicas y en la mejora de la proteccién de sus derechos.

e Reduccion del tiempo y de los costes de interaccion. Esta ventaja ha sido una de las
impulsoras de la transformacién digital del &mbito econémico y comercial. La
inmediatez de la interaccion del ciudadano, sin necesidad de realizar
desplazamientos, sujeto a horarios supone una gran ventaja. Desde el punto de vista
del proveedor del servicio, este puede realizar la atencion simultanea masiva, sin
necesidad de disponer de un lugar fisico ni personal de atencion al servicio, lo que
implica un gran ahorro de costes.

e Mejor calidad de las decisiones. Hay dos factores que pueden mejorar el desempefio
de los procesos que incorporan sistemas automaticos que deben tomar decisiones. El
primer factor esta relacionado con el aumento de la calidad de los datos utilizados,
pues se dispone de grandes volumenes de historicos de las decisiones pasadas que
permiten aprender de los aciertos y errores. El segundo factor se asocia al hecho de
que los seres humanos no son fiables como decisores objetivos. No pueden manejar
muchos elementos de juicio, tienen baja capacidad de razonamiento probabilistico o
se ven afectados por una gran cantidad de sesgos cognitivos. EI avance de los
algoritmos de inteligencia artificial esta produciendo modelos que superan a los
seres humanos en problemas de decision muy complejos.

e Nuevas oportunidades de negocio. Asociada a la politica de “open data”, la
actividad econémica puede mejorar sus servicios o desarrollar otros nuevos. El uso
de plataformas de contratacion incrementa la confianza en el procedimiento que
tiene el efecto de incentivar su uso.

Atribucion, No Comercial, Sin Derivadas: RIGL. ISSN: 2173-8254
@ @@@ Revista Iberoamericana de Gobierno Local by CIGOB is licensed under CC BY-NC-ND 4.0 NUMERO 24
BY _NC_ND No se permite un uso comercial ni la generacion de obras derivadas. DICIEMBRE 2023



| ARTICULOS DE INVESTIGACION énRIGL

“" DE GOBIERNO LOCAL

I11.2 Relaciones intra- e interadministrativas

e Mejora en la coordinacion. Los datos estan disponibles para ser utilizados entre las
diferentes administraciones publicas de forma que se evita la continua repeticion de
requerimiento de datos a los ciudadanos. Las administraciones pueden compartir
informacion para mejorar la calidad del dato, lo que implica ampliar la capacidad
para dar mas servicios y de mayor calidad.

e Mejora de las condiciones de trabajo del servidor pablico. Aumenta la satisfaccion y
productividad al liberarse de tareas repetitivas y rutinarias. Amplia sus competencias
y capacidades y mejora la movilidad, dado que los procedimientos se uniformizan.

IV. PELIGROS DE LA TRANSFORMACION DIGITAL

A continuacion, de manera especular, es decir, reflejando la misma estructura y orden,
se van a repasar las amenazas asociadas a la transformacion digital de los
procedimientos y decisiones administrativas®.

IV.1 La relacion entre los ciudadanos y la Administracion

e Acceso a los procedimientos: asociada a la accesibilidad, hay tres principales
problemas a considerar al digitalizar los procedimientos administrativos publicos. El
primero es la necesidad de garantizar, por parte de las administraciones publicas, los
recursos de infraestructura de soporte como son la cobertura fisica de internet y la
disponibilidad de aplicaciones informaticas. Esto no siempre es sencillo, hay zonas
geograficas de dificil acceso o con cobertura irregular. Respecto de las aplicaciones,
el problema fundamental es su mantenimiento. EI cambio en las APl de desarrollo
de terceros, condiciones de uso, actualizaciones en los navegadores de internet o del
sistema operativo de los teléfonos moviles, pueden hacer obsoleta la aplicacion de
acceso a los servicios administrativos. Con la dificultad afadida de que no es
suficiente la actualizacién correspondiente: ademas hay que asegurar la
retrocompatibilidad con los sistemas mas antiguos. El segundo problema es
econdémico. Hay que considerar que disponer de una conexion a internet siempre
lleva emparejado un coste econdmico asociado y hay colectivos de ciudadanos
vulnerables que no pueden asumirlo. El tercer problema es la brecha digital. Hay
mucha diferencia en las capacidades y conocimiento que tienen los ciudadanos para
realizar interacciones digitales. Se asocia claramente a un componente generacional
aungue, en menor proporcion, también hay ciudadanos de todas las edades, con
dificultad para utilizar con la suficiente destreza aplicaciones informaticas. Esta
situacion puede convertirse en una barrera que impide a algunos ciudadanos ejercer
sus derechos en igualdad de condiciones que otros.

® SORIANO (2021) distingue entre los riesgos derivados de los sesgos y el error (91), los que conducen a
la discriminacion (92 y 93), los que atentan contra la singularidad y autonomia de los sujetos (94 y 95),
menoscaban la transparencia, los procesos justos y la atribucién de responsabilidades (94), llamando la
atencion sobre los peligros que supone la externalizacion de los desarrollos, en cuanto a la traslacion de
facultades de inspeccion, planificacion y ordenacién, netamente administrativas, a entes privados (103 y
104). Sobre este punto también alertan CAPDEFERRO (2020), PONCE (2019).
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e Opacidad. La transformacién digital no proporciona por si misma una mejora de la
transparencia de los procedimientos. La amenaza se encuentra en tener una falsa
impresion de que los procedimientos transformados digitalmente seran de hecho
mas transparentes. La transformacion digital es un facilitador para poder hacer
transparente y rendir cuentas de la actuacion administrativa, pero también puede ser
un medio para encriptar la informacion relevante o anegarla en un océano de
informacion inocua. Por tanto, es necesaria una actuacion explicita, construyendo
las trazas de las actuaciones, histéricos de decisiones, motores de blsqueda, etc.

e Relacion entre coste y beneficio. La amenaza asociada al coste del procedimiento
digital se encuentra principalmente, como ya ha sido descrito anteriormente, en el
mantenimiento de los sistemas. Aunque existe otro riesgo asociado a adoptar
soluciones digitales inadecuadas, de baja calidad o con una dependencia excesiva
del outsourcing. Una mala resoluciéon tecnoldgica conlleva no sélo los gastos
derivados de su reparacién, también produce desconfianza del ciudadano sobre toda
la actuacion. La produccion del sistema mediante outsourcing genera dependencias
tecnoldgicas y presupuestarias a futuro. Se pueden generar costes publicos excesivos
que pueden comprometer la transformacion digital en administraciones publicas de
pequerfio tamafio.

e Sesgos en las decisiones automatizadas. El principal problema que tienen que
enfrentar los sistemas automatizados de decision es la replicacion de los sesgos. El
problema no son los sesgos en si mismos, los procesos de decision por personas ya
los contienen, éstos son incluso mas dificiles de detectar y corregir. Es decir, los
$esgos no son una amenaza intrinseca de los sistemas automaticos, lo son de los
procesos de decision en general. Pero hay dos factores que si son propios de los
sistemas de decision automatizados. El primero es la capacidad para tomar un gran
numero de decisiones en muy poco tiempo. Es decir, un error se puede replicar
sistematica y rapidamente, dificultando su deteccién precoz y multiplicando, en
consecuencia, sus consecuencias ilicitas y/o dafiinas. El segundo factor afecta a la
imputacion de la responsabilidad. En un procedimiento administrativo, los
interesados tienen derecho a conocer la identidad de quién instruye y resuelve, para
poder exigir la responsabilidad que pueda derivarse del proceso y las decisiones
tomadas. En los procesos y las decisiones automatizadas existe el mismo
requerimiento de imputacion de responsabilidad, pero la determinacién de
responsabilidades puede ser compleja e incierta.

o Ciberseguridad. La ciberdelincuencia es un fendmeno que crece afio tras afio. El
robo de los datos, las suplantaciones de identidad, el secuestro de servicios, etc. son
amenazas que también afectan a las instituciones publicas. Pueden tener muchos
efectos perniciosos: dafios econdmicos, merma de calidad o incluso quiebra de la
continuidad de los servicios publicos, vulneracion de derechos o desconfianza
ciudadana hacia las instituciones. Se deben disefiar los procedimientos y las medidas
de proteccién adecuadas para evitar y mitigar los efectos de esta amenaza, teniendo
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en cuenta que la seguridad absoluta es inalcanzable. La ciberdelincuencia y las
contramedidas de seguridad siguen una dindmica depredador-presa (o de escala
armamentista) y, por tanto, es necesaria la inspeccién y actualizacién regular de los
sistemas para la deteccidn y prevencion de vulneraciones de seguridad.

IV.2. Relaciones intra- e interadministrativas

e Dificultades de coordinacion. La migracion a datos digitales puede parecer por su
disponibilidad, en si misma, un avance para la coordinacién de diferentes sistemas.
Pero si no se realiza un esfuerzo para tener sistemas interoperables, el resultado sera
tener un conjunto sistemas aislados. En esta situacion, la transformacion digital de
procesos se convierte en un obstaculo en lugar de un facilitador.

e Pérdida de la calidad en las condiciones de trabajo. Es necesario dar la adecuada
formacion a los empleados publicos en habilidades digitales. Ya que, en caso
contrario, se produce una pérdida de productividad y frustracién por tener mal
desempefio laboral.

IV.3. Otras amenazas

Hay méas amenazas asociadas a la transformacion digital que no estan enlazadas con las

ventajas que han sido descritas anteriormente y que pueden afectar tanto a la

organizacion intra- o interadministrativa como a las relaciones con los ciudadanos. Por
destacar dos muy importantes y que son comunes a cualquier solucién informatica:

e Mala adaptacion del procedimiento administrativo a su version automatizada. El
procedimiento administrativo es el “problema” a resolver con una solucion
algoritmica. Si se realiza un mal analisis del problema, incompleto o erréneo, se
estara resolviendo el problema equivocado. Es decir, se habra implementado un
procedimiento diferente al deseado. Por ello, esa adaptacion, en la fase de analisis
del problema y definicion de los requerimientos, no pueden hacerla nunca los
tecnologos de la informacidn en solitario, sino en compafiia de los gestores publicos
conocedores de la actuacién de que se trate y de juristas que cuiden de la necesaria
salvaguardia de la legalidad y de los derechos y las garantias afectados. La
exigencia de intervencién de quien conoce el problema en la fase de analisis,
presente en todo proceso de desarrollo de soluciones informaticas, adquiere mayor
importancia tratdndose de la automatizacion de una actuacion administrativa, toda
vez que una mala adaptacion de la tramitacion puede conducir a la lesion de
derechos e intereses legitimos de los ciudadanos, comprometer la responsabilidad
patrimonial de la administracion e infringir los principios constitucionales y legales
que rigen su organizacion y funcionamiento, en otras palabras, el impacto del error
es tan significativo que las cautelas deben ser proporcionales.

e Fuga de datos. Este también es un aspecto transversal a todas las aplicaciones
informaticas y con especial relevancia cuando se utilizan algoritmos de inteligencia
artificial de aprendizaje inductivo. Cobra especial importancia porque la
administracion publica dispone de datos que requieren de la mayor proteccion:
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informes meédicos, policiales, tributarios, etc., cuya fuga wvulnera derechos
fundamentales de la persona.

V. SOLUCIONES TECNICAS PARA MINIMIZAR RIESGOS®

Desde hace décadas, el desarrollo de software esta considerado como una tarea de
ingenieria. Ha sido conceptualizado de forma abstracta y se han establecido un conjunto
de principios de desarrollo que tratan de optimizar dos objetivos: minimizar los recursos
para su creacion y maximizar su calidad de desempefio (PRESSMAN, 2005). Por tanto,
se tiene un problema de optimizacién complejo, con objetivos en conflicto. Esto es, la
mayor calidad de software implica mayor coste y viceversa. Como problema de
optimizacion, se deben definir métricas que cuantifiquen el coste y la calidad,
desarrollandose diferentes metodologias que tratan de dar solucién a este problema.
Ejemplo de parametros asociados al coste pueden ser el tiempo de desarrollo, coste de
desarrollo, coste de mantenimiento, recursos del sistema en produccion, etc. Mientras
que parametros de calidad pueden ser la tasa de errores por unidad de tiempo, la
severidad de los errores, la escalabilidad del sistema, su vulnerabilidad a ataques
maliciosos, su disefio modular, reusabilidad o auditabilidad. Cada uno de los pardmetros
puede estar sujeto a restricciones y variaran dependiendo del problema. De esta
exposicion se puede deducir que los riesgos asociados a la transformacion digital de los
procedimientos administrativos son incorporados como elementos asociados a los
parametros de coste o de calidad. Por consiguiente, para minimizar los riesgos deben
seguirse las directrices de desarrollo que proporciona la ingenieria del software.

A continuacion, se va a presentar las principales tareas de un proceso de desarrollo de
software y que son comunes a las diferentes metodologias:

e Comprension de los objetivos de la aplicacion

e Captura de requisitos

e Disefio de la aplicacion

e Realizacion de un plan de trabajo

e Construccion la aplicacion

e Pruebas y validacion

e Generacion y gestion de la documentacion

e Puesta en produccion

e Mantenimiento

Existe una gran variedad de metodologias que difieren en la forma de organizar las
tareas y los equipos de trabajo. Se clasifican en dos grandes grupos: las Ilamadas
“metodologias tradicionales” y las “metodologias agiles”. Las mas utilizadas de las
metodologias tradicionales son el desarrollo en cascada, iterativa y en espiral, con
multiples variaciones e hibridaciones entre ellas. En las metodologias agiles, muy

® En lo que atafie a las soluciones juridicas para minimizar los riesgos, CERRILLO (2021:290) aboga por
mejorar la calidad de los datos, fomentar la participacion en el disefio, promover la transparencia y
mejorar la gobernanza, como claves para mitigar o eliminar los riesgos discriminacion algoritmica.
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populares actualmente, destacan la programacion extrema, scrum o kaban. Todas ellas
comparten los beneficios de realizar una gestion completa del proceso de desarrollo
priorizando las necesidades del problema concreto con el inconveniente de aumentar el
coste de desarrollo debido a que es necesario disponer de personal cualificado para
aplicarlas. La eleccion de la metodologia, tradicional o &gil, depende de diferentes
factores como el tamafio del proyecto, el nivel de documentacion requerida, el tamafio
de los grupos de trabajo, la flexibilidad del proceso de desarrollo, etc. Por tanto, para
cada problema, con sus necesidades y equipos de desarrollo, se debe determinar la
metodologia mas adecuada.

Es necesario realizar una mencién a la metodologia de desarrollo, métricaVV3 (la primera
version data de 1989 y la versién 3 es del afio 2000), impulsada desde el Ministerio de
Hacienda y Funcion Publica espafiol (METRICA, 2023). Basada en estandares de
desarrollo, es una metodologia en cascada que se centra en los procesos, definiendo tres
principales: planificacion, desarrollo y mantenimiento. Determina los roles del equipo
de trabajo, que debera ser dimensionado en funcién de la magnitud del proyecto. Esta
concebida para abordar cualquier tamafio de proyecto o sistema de informacion
poniendo especial énfasis en organizar la gestion del proyecto, facilitando la integracién
de modulos y fortaleciendo la seguridad y la calidad del software. Como toda
metodologia, tiene sus ventajas e inconvenientes. Por ejemplo, dado que se orienta al
desarrollo de sistemas software para administraciones publicas, una caracteristica es que
verifica que no se excedan costes y tiempos planificados, pero con el inconveniente de
tener que definir un ndmero de pasos excesivo por etapa, lo que también implica
generar una gran cantidad de documentacion.

VI. REQUERIMIENTOS TECNICOS Y FUNCIONALES DE UNA SOLUCION
PARA LA AUTOMATIZACION DE PROCEDIMIENTOS EN UNA
ENTIDAD LOCAL

En Espafia, hay 8.117 municipios que gestionan un nimero indeterminado de procesos
administrativos, tanto materiales como formales, cuyo orden de magnitud podria
situarse hipotética y prudentemente en torno al millar. ElI 61% de los municipios tienen
menos de 1.000 habitantes (datos del INE correspondientes a 2022) y el 29% entre
1.000 y 10.000. Los municipios menores de menor tamafio y capacidad financiera
deberian evitar el desarrollo propio de aplicaciones, ya que tendrian que asumir costes
fijos de mantenimiento, desproporcionados para soluciones poco escalables. En su
lugar, podrian formarse mancomunidades digitales que puedan compartir desarrollos y
sistemas de soporte o beneficiarse de la cooperacion técnica y econOmica de las
entidades locales superiores (comarcas, provincias) que se los proveyeran.

Respecto de los requisitos funcionales que deben establecerse para automatizar
procedimientos administrativos, no pueden realizarse aqui mas que unas
consideraciones generales. Esto es debido a la gran variedad de procedimientos
administrativos, especificidades locales, diversidad en la composicién de equipos de
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desarrollo y de medios disponibles, tanto economicos como de sistemas, que hacen
imposible dar directrices especificas que puedan ser de utilidad.

Por su misma generalidad, estas consideraciones pueden ser igual de validas para otros
contextos de desarrollo de software completamente diferentes, desde aplicaciones
médicas a control de infraestructuras. Pero cuando se aplican a los procesos
administrativos y, en particular, a las actuaciones administrativas formalizadas,
adquieren una relevancia juridica particular y pueden tener un nivel minimo exigido
legalmente. Son las siguientes:

a) Accesibilidad. Muchas de las aplicaciones tendran interfaces que tendran que ser
utilizadas por los ciudadanos. Se deberan disefiar para que puedan ser utilizadas por
personas sin formacion en tecnologias digitales o con diversidades funcionales.

b) Facilidad de mantenimiento. Dado que el mantenimiento del software, como ya ha
sido expuesto anteriormente, es gran parte del presupuesto de un proyecto de
desarrollo y somete a un gasto permanente a quien lo explota, en este caso, a costa
de fondos publicos, es importante atender a que éste sea sencillo de mantener, es
decir, de bajo coste. En todo caso, debe permitir la adaptacion de la solucién a los
cambios normativos que sobrevengan.

c) Interoperabilidad. Los procedimientos pueden necesitar tomar datos de diferentes
sistemas de informacion de diferentes niveles de la administracion pablica. Es
adecuado que, por disefio, se facilite la integracion con otros sistemas.

d) Transparencia y auditabilidad. Los mismos requisitos de transparencia y control
que se imponen a los procedimientos administrativos analdgicos, deben ser
trasladados a los digitales. Para poder rendir cuentas de las decisiones y
procedimientos tendran que habilitarse registros con los histéricos de estos y los
metadatos necesarios.

Los equipos de desarrollo tendran que incorporar a personal con la adecuada formacién
para el desarrollo de software, conocimientos en ciberseguridad y, en el caso de
incorporar algoritmos de inteligencia artificial, a personal con conocimientos en esta
area.

VIil. PLANTEAMIENTO GENERAL DE LA CUESTION DESDE UNA
PERSPECTIVA JURIDICA

Todas las ventajas que se han citado en el apartado Il de este trabajo sustentan la
promocion de la automatizacion en la actuacion administrativa por las instancias
europeas’ y espafiolas®. Sin embargo, adoptar una decision de esta naturaleza no puede

" Hay numerosos instrumentos a nivel comunitario que aluden a la automatizacion y a sus beneficios, por
solo citar los més recientes: la Estrategia de Mercado Unico Digital (2015) que dio lugar al Plan de
Accidn sobre Administracion Electréonica de la UE 2016-2020 y la Brijula Digital 2030.

® También a nivel nacional hay numerosos instrumentos, especialmente de planificacién, que plantean la
necesidad de seguir avanzando en el proceso de transformacion digital de las administraciones, por todos,
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basarse, simplemente, en el abandono acritico a la fe en las bondades de la tecnologia,
toda vez que, como se dejo apuntado previamente, cada organizacion tiene sus
condicionamientos y problemas especificos y, tratdndose de las relaciones entre la
administracion 'y los ciudadanos, o entre las administraciones entre si, las
particularidades y exigencias, algunas de rango constitucional, demandan una reflexion
especifica.

Esta consideracion previa no impide que se formulen algunas ideas comunes a todos los
procesos de automatizacion que se surtan en los diferentes niveles territoriales de
administracion puablica, en cuanto a los criterios juridicos, limites y garantias que
condicionan la decision de automatizar.

VIIl. CRITERIOS JURIDICOS PARA LA PONDERACION

Como en cualquier Estado de Derecho, el analisis acerca de si la administracion puede o
no prescindir de la intervencion humana directa de un empleado publico en el
procedimiento de adopcion de decisiones, o en el desarrollo de actuaciones materiales,
ha de comenzar por verificar la existencia de una habilitacién normativa en ese sentido
que, para el caso espafiol, se halla en el articulo 41 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre
de régimen juridico del sector publico (en adelante, LRJSP) y en el articulo 13.1 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 electrénicos (en lo sucesivo,
RAFESP), en los que se define la actuacion automatizada y se fijan algunas reglas
organizativas.

En cuanto a la definicion, el art. 13.1 RAFESP prescribe que se trata de una forma de
tramitacion electrdnica caracterizada, a tenor de lo dispuesto en el art. 41.1. LRJSP, por:
(i) que consista en adoptar “cualquier” acto o actuacion®, (ii) en desarrollo de un

el Plan de Digitalizacion 2021-2025 (medida 17) y en el componente 11 del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia (medidas C11RS5, C11.11 y C11.13)

% Se ha discutido si solo se admite para actos de tramite o también resolutorios, cuestion en la que no
dejaba lugar a dudas la definicion contenida en el Anexo de la precedente Ley 11/2007, de 22 de junio, de
Acceso Electronico de los Ciudadanos a los Servicios Publicos (LAE), segin la cual “incluye la
producciéon de actos de tramite o resolutorios de procedimientos, asi como de meros actos de
comunicacion”. Si bien hoy puede ser objeto de interpretacion, el empleo de la locuciéon “cualquier acto”
parece conducir a la misma conclusion y la circunstancia de que en el art. 41.2 LRJSP se aluda al 6rgano
que conozca del recurso implica que, cuando menos, aplica también para actos de tramite cualificados. En
el ambito tributario, Delgado Garcia y Oliver Cuello, citados por Olivares, reconocen que cabe
automatizacion para los dos tipos de actos, insistiendo en la importancia de la distincion, a efectos de
reforzar el conjunto de garantias en uno u otro caso (OLIVARES, 2020: 96). En la doctrina
administrativista, DESCALZO (2020: 302) y CERRILLO (2020: 21) admiten la automatizacion para las
dos tipologias. Por el contrario, GALETTA (2022: 8) expresa de forma categorica su rechazo a “(..) la
idea de una automatizacién de la decision administrativa como tal, ya sea discrecional o vinculada. Es
decir, que rechazo la idea de una decisién automatizada entendida como manifestacion de la voluntad del
organismo publico al exterior, la cual afecta de una maniera unilateral y autoritativa la esfera legal del
destinatario”, circunscribiendo su uso a gestionar los datos y documentos en los que se basan las
decisiones humanas que conducen a tomar una decision administrativa con relevancia externa. Ha de
precisarse que esta posicion extrema se justifica en la imposibilidad de garantizar la equivalencia de
garantias, en especial tratandose de la motivacion.

Atribucion, No Comercial, Sin Derivadas: RIGL. ISSN: 2173-8254
@ @@@ Revista Iberoamericana de Gobierno Local by CIGOB is licensed under CC BY-NC-ND 4.0 NUMERO 24
BY _NC_ND No se permite un uso comercial ni la generacion de obras derivadas. DICIEMBRE 2023



| ARTICULOS DE INVESTIGACION énRIGL

“" DE GOBIERNO LOCAL

procedimiento administrativo™, (ii) realizado integramente a través de medios
electrénicos™ v (iii) en el que no intervenga directamente un empleado publico®.

Ni hay argumentos que apoyen la idea de que exista un derecho subjetivo de los
interesados a exigir la automatizacion de una actuacién, ni hay programacion normativa
que permita considerar la decision de automatizar como reglada: salvo las previsiones
del art. 41.2 sobre la identificacion de responsabilidades y de los arts. 11 y 13 RAFESP,
no existen reglas concretas que disciplinen la adopcion de esta decision. No hay lugar a
dudas, entonces, acerca de que las administraciones disponen de una amplia
discrecionalidad para automatizar su actividad; la cuestion de interés gravita en torno a
dilucidar si existen criterios teleoldgicos, materiales y/o procedimentales que deban
observarse para tomar esa decision.

Lo que no impide que la actuacién no formalizada pueda ser objeto de automatizacién, como en efecto,
sucede por ejemplo con la actividad informativa desarrollada a través de chatbots, si bien, tal y como lo
demuestra el estudio de la ONTSI “Estudio sobre la digitalizacion de la administracion” (2021) un 58%
de los encuestados no se muestra especialmente favorable a su uso o no confia en ellos como canal de
atencion.  Disponible en  https:/biblio.ontsi.red.es/cgi-bin/koha/opac-detail.pl?biblionumber=6876
[Ultimo acceso: 28/08/2023]. CERRILLO (2020:20) coincide en que es posible automatizar la actuacion
material, s6lo que no estaria disciplinada por la LPAC y normativa de desarrollo.

1 L a exigencia debe entenderse en el sentido de que la relacién entre el interesado y la administracion se
desarrolle a través de medios electronicos, bien porque se trate de la forma obligatoria de relacion o
porque la persona fisica decida, voluntariamente, emplearlos. El calificativo de “integramente” parece
descartar las actuaciones que incluyan alguna fase tramitada de forma convencional (por oposicion a la
electronica). Sin embargo, dada la flexibilidad de la locucién “acto o actuacién” (que, obviamente, no
necesita abarcar a todo el procedimiento ni a una de sus fases) y la desmaterializacion de la que vienen
siendo objeto las actuaciones, a través de las exigencias que pesan, por ejemplo, sobre la generalizacion
del registro electronico (art. 16.1 LPAC), la configuracion del expediente electronico (aun cuando la
relacion no se trabe a través de estos medios) (art. 70.2 LPAC), la sustanciacion de actos de tramite (art.
75.1 LPAC) o la emision de informes (art. 80.2 LPAC), no resulta facilmente identificable un supuesto en
el que, instruyéndose el procedimiento electronicamente, la sustanciacion de alguna actuacion de manera
convencional impida automatizar todas las restantes.

12 L a definicion de la LAE aludia a “intervencion de una persona fisica en cada caso singular”, queriendo
significar que el titular del 6rgano no realizaba un proceso volitivo cada vez que adoptaba una decision
(caso singular) sino que lo hacia previamente, definiendo las reglas de decisién para una multiplicidad de
casos. Para GAMERO (2023: 5) el adjetivo “directa” reconoce que no es posible prescindir
absolutamente de la voluntad humana, toda vez que el disefio corresponde ejecutarlo a una persona fisica.
CERRILLO (2020: 21) entiende que la intervencién humana se produce en dos fases: (1) la definicién de
las especificaciones, programacion, calidad, guardando especial cuidado de no dejar estas materias en
manos técnicas en exclusiva, y (2) la resolucion del recurso. En todo caso, sobre este punto, resulta de
interés traer a colacion las Directrices del Grupo de trabajo del ar. 29 sobre decisiones individuales
automatizadas y elaboracion de perfiles (WP 251) en las que claramente se precisa que la intervencion
humana que excluye el cardcter de automatizado debe ser real e incidir sobre el resultado: si es
meramente formal, a efectos del REPD, el tratamiento se entiende automatizado. En el caso de una
actuacion administrativa, si se usa un programa en la fase de inicio o en la instruccion y sobre su
resultado el titular del o6rgano resuelve, de forma que sistemdticamente se acoge a lo indicado por el
sistema, la actuacion sera totalmente automatizada; si por el contrario, hay eventos en los que se aparta, la
automatizacion se circunscribe al tramite, pudiendo calificarse como acto de instruccion, en ese caso,
también automatizado. De acuerdo con ROIG BATALLA (2020: 38) la intervencién humana que
desvirtta el cardcter automatizado debe ser cualitativamente significativa, autorizada y competente para
modificar la decision.

Atribucion, No Comercial, Sin Derivadas: RIGL. ISSN: 2173-8254
@ @@@ Revista Iberoamericana de Gobierno Local by CIGOB is licensed under CC BY-NC-ND 4.0 NUMERO 24
BY _NC_ND No se permite un uso comercial ni la generacion de obras derivadas. DICIEMBRE 2023


https://biblio.ontsi.red.es/cgi-bin/koha/opac-detail.pl?biblionumber=6876

| ARTICULOS DE INVESTIGACION énRIGL

“" DE GOBIERNO LOCAL

VI11.1. Criterios teleoldgicos

Como cualquier decision organizativa, automatizar una actuacion debe estar justificado
por la realizacién de los principios y criterios constitucionales que rigen la organizacion
y el funcionamiento de la administracién (objetividad, eficacia y eficiencia en el
servicio a los intereses generales), cuyo alcance viene precisado por el art. 3 LRISP vy,
tratandose de la administracion electronica, también por el Derecho unitario europeo y
el RAFESP:

Ante todo, la automatizacion debe estar al servicio de las personas (VAQUER, 2023) v,
por ende, acordarse y disefiarse en funcién de los ciudadanos y de los funcionarios: la
Declaracion de Tallin de 2017* erige en principio de la administracién electronica el
enfoque centrado en el usuario (ciudadanos, empresas, funcionarios), que también se
recoge en la Declaracién de Berlin de 2020 (Human-centred systems) y, més
abiertamente, en el art. 3.a) LIRSP (servicio efectivo a los ciudadanos). Dicho principio
se despliega en diversas exigencias como, entre otras, la garantia de accesibilidad
(RAFESP; art.2.b), el principio de solo una vez (once only principle) (art. 53.1.d

LPAC"), la ventanilla tnica y “not wrong door™®.

De otro lado y en aras del principio de eficacia de la administracion (CE, art. 103.1 y
LRJSP; art. 3.1. h), la automatizacion ha de contribuir a mejorar la racionalidad,
simplicidad, celeridad y claridad de los tramites (LRJSP; art. 3 b y d), atender el
principio de facilidad de uso (RAFESP; art. 2.c) y hacer una asignacion eficiente de los
recursos publicos (LRJSP; art.3.j) que satisfaga las exigencias de economia, adecuacion
y suficiencia de los medios a los fines (LRJSP; art. 3.1).

La debida ponderacion de todos estos fines en la decision sobre la automatizacion de
una actuaciéon administrativa debe hacerse de forma expresa -habida cuenta que es una
decision discrecional que, en consecuencia, debe motivarse expresamente (art. 35.1.i
LPAC)- y también de forma racional y metddica conforme a los principios de
planificacién y evaluacién de politicas publicas (LRJSP; art.3.g) que demandan la
realizacion de un estudio previo a la toma de decision que permita constatar su sujecion

3 Declaracién de Tallin sobre administracién electronica adoptada en la reunion ministerial durante la
presidencia estonia del Consejo de la UE el 6 de octubre de 2017 Disponible en
https://administracionelectronica.gob.es/; Seccion Las Declaraciones Ministeriales de Administracion
Electrénica [Ultimo acceso: 27/09/2023]

! Declaracion de Berlin sobre la sociedad digital y la administracion digital basada en valores adoptada
en la reunion ministerial durante la presidencia alemana del Consejo de la UE el 8 de diciembre de 2020
Disponible en https://administracionelectronica.gob.es/; Seccion Las Declaraciones Ministeriales de
Administracion Electronica [Ultimo acceso: 27/09/2023]

1 Ley 39/2015, de 1 de octubre, de procedimiento administrativo comun de las administraciones
publicas.

1® Principios recogidos en COMMUNICATION FROM THE COMMISSION TO THE EUROPEAN
PARLIAMENT, THE COUNCIL, THE EUROPEAN ECONOMIC AND SOCIAL COMMITTEE AND
THE COMMITTEE OF THE REGIONS EU eGovernment Action Plan 2016-2020 Accelerating the
digital transformation of government. COM/2016/0179 final
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a los requerimientos constitucionales y legales®’. La técnica que se emplee para hacer el
balance entre los beneficios para los ciudadanos (efectividad del ejercicio de derechos
constitucionales y garantia de la igualdad real, reduccion de plazos, simplificacion de
actuaciones, ventanilla Gnica, once only principle, objetividad, agilidad entre otros) y
los beneficios funcionales para la administracion (reduccion de costes en actuaciones
masivas, racionalizacion y agilidad de trabajo), en contraste con los riesgos, tanto para
los interesados (respecto al ejercicio de derechos fundamentales, tales como la
intimidad y proteccién de datos, y derechos ordinarios como los de participacion en el
procedimiento), como para las administraciones (los derivados de la reorganizacion de
recursos y medios), puede consistir en una evaluacion de impacto algoritmico
(GAMERO, 2023:9) o informes ex ante caracteristicos de la formulacion y evaluacion
de las estrategias de gobierno digital, de acuerdo con la OCDE®, en aplicacion del
principio de buena administracion (PONCE, 2019: 28 y ss). Resulta de especial interés
traer aqui a colacion una reflexion realizada por ZLOTNIK (2019: 28) a proposito de
las evaluaciones de impacto sobre el uso de algoritmos IA, plenamente extrapolable al
tema que se analiza, segun la cual en la evaluacion deberian emplearse métricas de
impacto y no solamente métricas de error, teniendo en cuenta que el impacto no es
lineal en el tiempo.

Esta ultima consideracion va ligada con el recurso al principio de precaucion en la
gestion de los riesgos tecnolégicos (CERRILLO, 2020: 25): tan relevante es conocer
qué porcentaje de error presenta un sistema, como identificar el impacto que ese error
genera en la dinamica socio-juridica. En consecuencia, un factor determinante a la hora
de decidir si se automatiza 0 no una actuacion es que el proceso de automatizacion
garantice la plena equivalencia entre las garantias y derechos de los ciudadanos e
interesados en la actuacion automatizada y la convencional (por oposicién a ésta). Si la
evaluacion condujera a la conclusion de que tal equivalencia no es realizable,
atendiendo a razones técnicas, econémicas u organizativas, el sentido de la decision de
acometer el proyecto deberia ser negativo. Siguiendo a CERRILLO (2021: 296) mas
alla de si la técnica lo permite, debe verificarse si es lo deseable o no, asi como si deben
reservarse ciertas decisiones a las personas'®

" CERRILLO (2020, 2021) y PONCE (2019, 2022) justifican esta exigencia en el principio de buena
administracion, que el segundo ha tratado de manera pormenorizada.

18 Recommendation of the Council on Digital Government Strategies Adopted by the OECD Council on
15 July 2014.

¥ Una consideracién similar realizo el Consejo Constitucional francés a proposito de la revision de la ley
de proteccion de datos personales para adaptarla al Reglamento 2016/679, de 27 de abril, 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: si el funcionamiento del
algoritmo no puede comunicarse al interesado sin afectar con ello uno de los secretos o intereses previstos
en el art. 311-5 apartado segundo del Codigo de relaciones entre los ciudadanos y la administracion,
entonces no podra emplearse para la adopcion de una decision individual. Decision del Consejo
Constitucional francés n® 2018-765 DC de 12 de junio de 2018, parr. 70.
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Esta aseveracion pone en cuestion la redaccion empleada por la Ley 15/2022, de 12 de
julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion® al pergefiar el régimen
de garantias en procedimientos que empleen inteligencia artificial (I1A):

“Articulo 23. Inteligencia Artificial y mecanismos de toma de decision automatizados.

1. 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 Aurtificial, las
administraciones publicas favoreceran la puesta en marcha de mecanismos para que los
algoritmos involucrados en la toma de decisiones que se utilicen en las administraciones
publicas 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 abordardn su potencial impacto
discriminatorio. Para lograr este fin, se promovera la realizacion de evaluaciones de
impacto que determinen el posible sesgo discriminatorio.” (El resaltado con negritas es
nuestro)

Una interpretacion de este precepto ajustada a la Constitucion debe tener presente la
estrecha relacion de los criterios de minimizacion de sesgos, transparencia y rendicion
de cuentas con el ejercicio de los derechos a la igualdad (CE; art. 14), la participacion
en los asuntos publicos (CE; art. 23.1), el debido proceso (CE; art. 24), la audiencia
(CE; art. 105.c), el acceso a la informacion pablica (CE; art. 105.b) y con la observancia
de los principios de legalidad, seguridad juridica e interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos (CE; art. 9.3). La transformacién digital debe servir para optimizar
tales fines, no para una regresion en su consecucion, lo que conduce a considerar que el
legislador hace un llamado especial a las administraciones a velar por la plena
equivalencia de las garantias previstas para los procedimientos convencionales y
aquellos en los que se empleen algoritmos para la toma de decisiones, especialmente en
lo que se refiere a la igualdad, la transparencia y el control, de tal suerte que la alusion a
la factibilidad técnica ha de entenderse referida a la mejor técnica disponible®! “esto es,
como un “en la medida de”, pero no como un “siempre que”- porque si la equivalencia
no fuera técnicamente posible, no debera prescindirse de las garantias mencionadas,
sino de la utilizacién de los algoritmos en el proceso de toma de decisiones (VAQUER,
2023).

VI11.2. Criterios materiales
Asimismo, el érgano con competencias para decidir sobre qué actuaciones pueden
automatizarse ha de considerar el punto de partida infraestructural que posibilita (y

20 GAMERO (2023:11) critica que la norma parece una regla soft law al carecer de caracter imperativo y
consecuencia juridica.

2L Sobre la tecnologia condicionada por la factibilidad, ha sefialado el Tribunal Constitucional: “Se trata,
en definitiva, de obligar tanto a los operadores publicos como a los privados a que incorporen en sus
procesos productivos y de prestacion de servicios las mejoras y los conocimientos cientificos mas
avanzados a fin de salvaguardar mejor el interés general y siempre teniendo en cuenta el coste econdémico
de tal incorporacion (“en la medida de lo posible”). Sentencia 8/2016, de 21 de enero.
ECLI:ES:TC:2016:8, FI.11.b.
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condiciona) la adopcién y ejecucion de la decision de automatizar, teniendo en cuenta
que los requerimientos infraestructurales de la automatizacion estaran estrechamente
vinculados con su alcance, naturaleza, contexto y finalidad. Asi, los requerimientos para
la ejecucion de un proceso de automatizacion a través de robots software que busquen y
cataloguen informacion publica, no serdn los mismos que para un robot conversacional
(que desempefie una actividad material informativa), para un sistema soporte de
decisiones o para una decision plenamente automatizada (CERRILLO, 2021:275).
Todas las condiciones que se exponen a continuacion estan vinculadas a este Gltimo
escenario en el que se prescinde, en los términos legales, de la intervencion humana y la
decision se adopta a través de la ejecucion de las reglas que expresa el algoritmo.

Para identificar la viabilidad de un proyecto de automatizacién del alcance previamente
descrito, es indispensable que la administracion (del nivel territorial que sea) haya
puesto en valor su informacion, es decir, conozca qué activos de informacion posee,
garantice su calidad, y cuente con medios (personales y técnicos) para su gestion, con
arreglo a las previsiones normativas, lo que incluye tener acceso a las plataformas de
intercambios de datos con otras administraciones (medio que amplia exponencialmente
el conjunto de informacion disponible para la toma de decisiones).

En la actualidad, existen en Espafia diversas previsiones encaminadas a identificar los
activos de informacion, por cuya virtud las AAPP deberan implantar y publicar el
registro de actividades de tratamiento de datos personales (RGPD; art. 30)
(LOPDGDD?; art. 31) (LTAIBGZ; 6bis). Para su elaboracién, las administraciones
deben llevar a cabo un analisis completo del conjunto de actividades de tratamiento que
realizan, tengan o no efectos externos, precisando la naturaleza de los datos tratados, su
finalidad y posibles destinatarios.

Otro elemento informador son las relaciones o inventarios de procedimientos que deben
publicarse, con fines divulgativos, en los portales de las AAPP (LPAC; art. 21.4),
(RENI?*; art. 9) y han de contener la informacién clasificada de los procedimientos y
servicios prestados, asi como estar debidamente conectados, de forma electrénica, con
el Sistema de Informacion Administrativa.

Los dos registros estan relacionados entre si: dentro del conjunto de procedimientos que
integran el inventario, algunos pueden consistir 0 estar integrados por acciones de
tratamiento de datos personales. Este vinculo permite optimizar el esfuerzo organizativo
que demanda precisar el estado de la disponibilidad de los datos.

2 Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales.

2 Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno

24 Real Decreto 4/2010, de 8 de enero, por el que se regula el Esquema Nacional de Interoperabilidad en
el ambito de la Administracion Electronica
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También deben ponerse a disposicion del pablico los listados de los documentos que
puedan ser ampliamente reutilizables, los mecanismos de bdsqueda de los documentos
disponibles para su reutilizacién, asi como los metadatos pertinentes (LRISP?; art. 4.5).

Finalmente, en la confeccion de estos registros, las administraciones deben garantizar
los principios FAIR (Findable, Accessible, Interoperability y Reusable, esto es,
ubicables, accesibles, interoperables y reutilizables), no solo porque estan orientados a
garantizar la reutilizacion de la informacion, que es un tratamiento concreto que goza de
un régimen particular®®, sino especialmente porque la ubicabilidad, accesibilidad,
interoperabilidad y reutilizacion son atributos indispensables para que las AAPP
desarrollen su actividad en el marco de los principios nacionales y europeos del
Derecho Administrativo.

Asi mismo, existen incentivos claros para la adhesion a la plataforma de intercambio de
datos (PID) de la Administracion General del Estado. De una parte, la disposicion
adicional segunda de la LPAC dispone que la negativa de los entes locales o
autonomicos a su adhesion debe justificarse ante el Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas, en términos de eficiencia, conforme al articulo 7 de la Ley
Orgénica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera. De otra parte, existen ayudas financieras para acometer procesos de
digitalizacion previstas en el Plan de Digitalizacion 2021-2025 (medida 17) y en el
componente 11 del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia (medidas
C11R5, C11.11 y C11.13), que financian la adopcion de medidas integradas, no solo
por componentes tecnoldgicos, sino también organizativos (CAMPOS ACUNA, 2021).

Finalmente, otra cuestion clave para llevar a cabo un proceso de esta naturaleza es
disponer de un sistema de identificacion digital para los interesados. Los arts. 9 y 10 de
la LPAC prevén los diferentes sistemas de identificacion que pueden ser empleados por
las administraciones. Su puesta a disposicion de los ciudadanos, unida a las oficinas de
soporte para el uso de los medios electrénicos, junto con las acciones de alfabetizacion
digital, son elementos indispensables para garantizar el disfrute de los beneficios de la
automatizacién por la ciudadania.

Una vez verificada la necesidad e idoneidad de la automatizacion e identificados los
activos de informacion, procede revisar qué tipo de actuaciones pueden ser objeto de
esta medida organizativa: por simplicidad, en este andlisis se va a prescindir de
consideraciones sobre la automatizacion de la actividad material, para centrarse en el
uso de estos medios en las actuaciones formalizadas.

2 Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacion de la informacion del sector publico en la versién
consolidada como resultado de la trasposicion de la DIRECTIVA (UE) 2019/1024 DEL PARLAMENTO
EUROPEO Y DEL CONSEJO de 20 de junio de 2019 relativa a los datos abiertos y la reutilizacion de la
informacion del sector publico

% Ibid supra
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Una cuestién ampliamente discutida en la doctrina espafiola®’ es la procedencia de la
automatizacién en el ejercicio de potestades discrecionales pues, por ejemplo, para
ALAMILLO y URIOS (2011: 26) debe reservarse al ejercicio de potestades regladas.
De acuerdo con VALERO “cuando el acto administrativo tenga caracter estrictamente
declarativo o certifique la efectiva produccion de un determinado hecho, acto o
circunstancia, cabria admitir la completa automatizacion de la decision administrativa,
pues en estos casos el titular del 6rgano administrativo se limita a acceder a las
correspondientes bases de datos e incorporar la informacion asi obtenida al contenido
del acto (...).” (2007: 75)%.

Siguiendo al mismo autor, cuando la decision tenga efectos constitutivos es necesario
atender el grado de discrecionalidad, de forma tal que sélo en actuaciones regladas
cabria aceptar la completa automatizacion, mientras que en las discrecionales no “por
cuanto, en estos casos, el amplio margen de que dispone el titular del 6rgano para la
adopcion de decisiones diversas igualmente validas desde una perspectiva juridica
determina que los medios informaticos solo puedan emplearse como un mero
instrumento de apoyo, correspondiendo en ultima instancia al titular del 6rgano valorar
directa y personalmente las ventajas e inconvenientes de cada una de las opciones a fin
de decantarse por la mas apropiada” (VALERO, 2007: 75).

En el mismo sentido, PONCE considera que en el caso de las potestades regladas la
subsuncidn juridica es muy simple y el algoritmo se limita a sustituir al decisor, quien
delega en este la facultad de resolver®®, mientras que si el ejercicio de la potestad
supone el ingreso de apreciaciones subjetivas, basadas en conceptos extrajuridicos, el
decisor no es libre de adoptar cualquiera, sino que esta obligado a decidir cumpliendo
con el estdndar de diligencia debida y debido cuidado que impone la buena
administracion; asi las cosas, el algoritmo s6lo puede contribuir a arrojar mas y mejores
elementos de juicio para la toma de decision, pero no puede sustituir al rgano activo
(2019:28).

%" Ha de precisarse que discusiones de esta indole también se desarrollan en otros paises, aun cuando
existan previsiones normativas que excluyan el recurso a técnicas de automatizacién cuando exista
discrecionalidad o margen de apreciacion, como en el caso del procedimiento administrativo alemén (§
35a VwVTIG) (SCHENEIDER y ENDERLEIN, 2023). En Espafia, algunas Comunidades Auténomas han
excluido este tipo de potestades del ambito material de aplicacion de las actuaciones automatizadas: el art.
44.2 de la Ley 26/2010, de 3 de agosto, de régimen juridico y procedimiento de las AAPP de Catalufia,
indica que solo pueden ser susceptibles de actuacion administrativa automatizada los actos que se puedan
adoptar con una programacion basada en criterios y parametros objetivos. En el mismo sentido, el art.
40.2 del Decreto 622/2019, de 27 de diciembre, de administracion electronica, simplificacion de
procedimientos y racionalizacion organizativa de la Junta de Andalucia. Asimismo, la Carta de Derechos
Digitales prevé que la adopcion de decisiones discrecionales quede reservada a personas, salvo que
normativamente se prevea la adopcion de decisiones automatizadas con garantias adecuadas (XVIIL.6 d),
pero esta Carta solo es un instrumento de soft law.

“8 En el mismo sentido TEJEDOR (2021:67)

% En este contexto, parece que el autor prescinde de la definicion normativa de la técnica de delegacion
que circunscribe su funcionamiento a la existencia de dos organos (de la misma o distintas
administraciones), pero que no prevé la posibilidad de transferir el ejercicio de la competencia, reteniendo
la titularidad, a elementos materiales como el algoritmo o el sistema informatico que lo incorpora
(LRIJSP; art. 9.1)
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En esa misma linea, para MARTIN DELGADO (2009: 366) puede automatizarse la
actividad que suponga el ejercicio de potestades regladas o, al menos de baja
discrecionalidad, en las que sea posible “la parametrizacién de las posibilidades de
actuacion del 6rgano administrativo competente”. La clave para determinar el ambito
de aplicacion de la automatizacién en ejercicio de discrecionales radica, a juicio de este
autor, en el cumplimiento de dos supuestos: (a) la inalterabilidad de la decision, esto es,
el manejo por la maquina de los mismos criterios que usan las personas fisicas
integrantes del érgano con competencia para resolver; y (b) el respeto de las garantias
derivadas de los principios de legalidad, seguridad juridica y defensa de los interesados.
De forma tal que sélo cuando exista discrecionalidad no parametrizable, no puede
usarse la automatizacion (MARTIN DELGADO, 2009: 371)

Para CERRILLO (2021: 296) la decisién de si puede usarse 0 no para ejercicio de
potestades discrecionales no puede ser general, sino que debe estar presidida por un
analisis de riesgos y el principio de precaucidn, caso a caso. En ese sentido, la
utilizacion en el ejercicio de las potestades discrecionales dependera de los elementos
que caracterizan la discrecionalidad y la capacidad técnica de los algoritmos para
adecuarse a los mismos de forma satisfactoria, asi como por la aplicacién del principio
de buena administracion. A dia de hoy, un algoritmo [la reflexion se hace para IA pero
es extrapolable al tema que se analiza] es mas eficiente que una persona en entornos de
baja complejidad, pero, en entornos de gran incertidumbre (bien por falta de datos o por
la baja calidad de los mismos) sigue siendo mas eficiente la intervencion humana.
Adicionalmente, dado el estado de la técnica, el algoritmo no hace juicios, ni
ponderaciones complejas, lo que desaconseja su uso decisorio en ejercicio de una
potestad discrecional, reservandose su utilizacién a la aportacion de informacion de
calidad (CERRILLO, 2020: 25).

Por Gltimo, cabe traer a colacion la doctrina de la digital discretion, que ha planteado la
oportunidad de sustituir la voluntad humana por la algoritmica con la finalidad de
reducir los sesgos que puede implicar el propio ejercicio de la discrecionalidad
(BUSCH, P. A., & HENRIKSEN, H. Z., 2018)*°, como posicién sita en un extremo més
favorable a su utilizacion.

Justamente, en el marco del andlisis de la digital discretion, un estudio realizado en dos
municipios suecos atinente al uso de algoritmos para la toma de decisiones en el ambito
de la prestacion de servicios sociales, revelo, de un lado, las ventajas en términos de
garantizar un trato igualitario entre los solicitantes pero, de otro lado, la necesidad de la
intervencion humana en casos altamente complejos, en los que el contacto directo con el
interesado permitiera valorar el cumplimiento de las exigencias normativas (RANERUP
Y SVENSSON, 2023), cuestion que ha sido tratada en la doctrina espafiola, con el

%0 En el articulo que se cita se revisan varias publicaciones sobre la materia para, entre otras conclusiones,
poner de presente la idea de que la mayoria de los autores consultados se mostraban reacios a la
generalizacion de la discrecionalidad algoritmica.
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liderazgo de J. PONCE, quien ha empleado el concepto de “reserva de humanidad”®

para referirse a las decisiones en las que se excluye la automatizacién, quedando el
ambito decisorio reservado, en exclusiva, a la intervencién humana.

Para los profesores PONCE (2019: 29) y CERRILLO (2020: 26), la empatia, entendida
como la capacidad de ponerse en la posicién de otro ser humano®, es un criterio
indispensable para la adopcion de ciertas decisiones discrecionales, en el marco de la
prestacion de servicios que consistan o impliquen una relacién interpersonal in situ®® y
si bien el reconocimiento de las emociones y su valoracion estan siendo objeto de
investigacion con avances significativos en el marco de las técnicas IA, lo cierto es que
una empatia artificial no puede considerarse sustituta de esta capacidad humana que le
permite al titular del érgano comprender circunstancias y condiciones que estan
presente en la toma de decisiones administrativas.

De esta sucinta exposicion de posturas puede concluirse que existe amplio consenso en
cuanto a la viabilidad de automatizar el ejercicio de potestades regladas, pero mas
discrepancias y matices en cuanto a la aceptacion de su uso, en funcion de diversos
criterios, tratdndose de las potestades discrecionales. Es esto logico, dado que el
concepto de discrecionalidad no es uniforme, sino que admite diversos grados (el
legislador puede haberla limitado mediante algunas reglas y condicionado mediante el
empleo de principios orientadores y criterios de ponderacion) y modalidades (desde la
discrecionalidad genuina o volitiva a la discrecionalidad técnica y el margen de
apreciacion en la interpretacion de conceptos juridicos indeterminados®*).

Cuando hablamos de discrecionalidad en sentido pleno vy estricto, es decir, de caracter
volitivo, nos estamos refiriendo a potestades cuyo ejercicio no se puede programar ex
ante con la generalidad y abstraccion que son propias de las normas. De donde se sigue
que tampoco podria programarse algoritmicamente, al menos no de forma tal que
predetermine el resultado de tal ejercicio porque, si puede hacerse, el principio de
legalidad del Estado de Derecho requeriria que dicha programacion se haga en lenguaje
natural y en una norma aprobada siguiendo el debido procedimiento y publicada. Ahora
bien, esta prevencion puede enervarse en la medida en que la discrecionalidad esté
acotada o limitada por la norma mediante reglas y/o condicionada mediante principios y
criterios, o también en la que no consista en una libertad para decidir, sino en un juicio
técnico 0 en un mero margen de apreciacion.

3! Expresion que el autor toma de la Prof. Silvia Diez

%2 Empatia es la capacidad del investigador de “ponerse en situacion” para poder revivir y recrear los
acontecimientos, ideas y sentimientos del otro, lo cual permite acercarse a la posibilidad de llegar a intuir
los significados y valores esenciales de las conductas (ROGERS, 1975).

3 A este tipo de prestaciones, como las educativas, las culturales, las sanitarias o los servicios sociales, ya
se refirido M. VAQUER (2000) como “servicios a la persona”, caracterizados por una relacion
interpersonal requerida de empatia entre prestador y prestatario. Recientemente, la Comision Europea ha
acogido esta concepcion para los servicios sociales de interés general.

*El margen de apreciacion en la interpretacién de conceptos juridicos indeterminados no suele
atribuirse al género de las potestades discrecionales sino al de las regladas, si bien ha sido incluido aqui
porque también abre las posibilidades de actuacién de la administracion.
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Y en el caso de los entes locales de caracter territorial, ademas, conviene recordar que
suelen reunir competencias de gobierno y administracion en algunos 6rganos dotados de
legitimidad democrética, a los que se les reserva las potestades discrecionales mas
relevantes (para aprobar sus reglamentos internos y, en general, ejercer la potestad
normativa local, incluido el planeamiento urbanistico, aprobar los presupuestos, 10s
negocios patrimoniales de mayor valor, etc.) para que puedan ejercer en ellas su
autonomia, que no solo es administrativa sino también politica. En estos casos, a la
automatizacion plena o determinante de tales decisiones no solo seria objetable desde la
clausula constitucional de Estado de Derecho, sino también desde la del Estado
democratico.

Teniendo en cuenta todo lo anterior puede concluirse, desde el punto de vista material,
que los factores juridicos determinantes para decidir si una actuacion puede
automatizarse o no, son los siguientes:

a)  Discrecionalidad: caracter discrecional o reglado de la potestad, en el bien
entendido de que la discrecionalidad admite diversos grados y modalidades.

b)  Replicabilidad: caracter masivo o singular de la actuacién,® en el bien entendido
de que este criterio no es s6lo cuantitativo sino también cualitativo, pues hay tipos
de actuaciones que, aun siendo susceptibles de reproducirse en gran namero,
requieren una relacion interpersonal y empatica que las singulariza.

c) Controlabilidad: capacidad de la administracion de prever el resultado del
ejercicio de la potestad en casos y circunstancias diversas y reducir sus riesgos (su
margen de error -invalidez- y su impacto o efecto dafioso -responsabilidad-) a un
nivel aceptable.

El problema de ponderacion de los criterios mencionados puede ilustrarse graficamente

como un campo tridimensional definido por estos ejes o vectores, de forma que las

actuaciones mas préximas al vértice que los une (las menos discrecionales, mas
replicables y mas controlables) serian las mas automatizables:
+

Discrecionalidad

+ Replicabilidad -

Controlabilidad

Grifico 1. Criterios sustantivos de ponderacion
Fuente: elaboracién propia

% Los procedimientos rutinarios, masivos y de baja complejidad son los que cominmente, también en los
ambitos privados, se automatizan RAMASWAMY, K. V. (2018). Para PALMA ORTIGOSA (2019:10),
los criterios que permiten valorar la viabilidad de la automatizacion son los siguientes: complejidad y
riesgo (cuanto menos complejo sea el tratamiento y menor riesgo suponga para el ejercicio de los
derechos, las posibilidades de automatizacion se incrementan); velocidad (si la rapidez en la toma de la
decision es un factor importante para la salvaguardia del interés general, la actuacién es susceptible de
automatizarse) y caracter masivo.
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VI11.3. Criterios organizativos y procedimentales

Finalmente, ha de preverse una habilitacion competencial y una forma o procedimento
de adopcion de la decision. La legislacion espafiola general también es muy parca a este
respecto, lo que genera inseguridad juridica y ha suscitado diversos debates doctrinales.

VII11.3.1. Las diversas competencias sobre la automatizacion

Respecto de la competencia, el art. 41.2 LRSJP se limita a sefialar la necesidad de
identificar, previa a la adopcion de la decision de automatizacion, al 6rgano u 6rganos
competentes, segun 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. Asimismo, se indicara el 6rgano que debe ser
considerado responsable a efectos de impugnacion.

A su vez, el art. 13.2 del RAFESP atribuye la competencia, en el &mbito estatal, para
decidir sobre la automatizacion al titular del 6rgano administrativo competente por
razon de la materia o del 6rgano ejecutivo competente del organismo o entidad de
derecho publico, segun corresponda. Para el caso de los entes locales, el numeral 3 de la
misma disposicion remite a la disposicion que reserva a los funcionarios con
habilitacion nacional el ejercicio de las funciones de secretaria, comprensiva de la fe
publica y el asesoramiento legal preceptivo, y de control y supervisién econémico-
financiera %, por lo que puede interpretarse que les reserva asimismo las competencias
decisorias relativas a la automatizacion de tales funciones (RDAL; art. 2.4).

La atribucion competencial del RAFESP no es meridiana, toda vez que no se especifica
si la materia a la que se refiere es la especifica de cada actuacion o la transversal relativa
a la tramitacion electrénica. La cuestion no es pacifica, si se tiene en cuenta, por
ejemplo, que la normativa tributaria precursora de la que se analiza, atribuye al 6rgano
que conoce de los recursos contra la decision la facultad de usar las técnicas de
automatizacion (RGAT; art. 85.1)*’, en materia de servicio ptblico del empleo la
ostenta la persona titular de la Direccion General del Instituto Nacional de la Seguridad
Social, del Servicio Publico de Empleo Estatal o de la Tesoreria General de la
Seguridad Social (LGSS; art. 130)*, en el Ministerio de Asuntos Exteriores
corresponde a la Subsecretaria de Asuntos Exteriores, UE y Cooperacién, como
responsable del desarrollo y gestion de los sistemas de informacion y desarrollo de la
administracion electronica®, y en el &mbito de la inspeccién de Hacienda, la
competencia se ha ejercido en conjunto con la aprobacion del CSV, que originalmente

% Arts. 2 y siguientes del Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, por el que se regula el régimen juridico
de los funcionarios de Administracion Local con habilitacion de caracter nacional (RDAL).

37 Resoluciones de la Administracion General Tributaria, entre otras, del 4 de julio de 2019 y del 29 de
diciembre de 2010.

%8 Resolucién de 6 de octubre de 2009, del Servicio Publico de Empleo Estatal, por la que se aprueba la
aplicacion informatica de gestion de prestaciones por desempleo (SILD).

% Resoluciéon de 4 de agosto de 2021, de la Subsecretaria, por la que se regulan las actuaciones
administrativas automatizadas a través de sistemas de informacién de su ambito de competencias
mediante el sello electronico del Ministerio de Asuntos Exteriores, Union Europea y Cooperacion.
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correspondfa al Ministro y en la actualidad recae en el Subsecretario®®. En ninguno de
los ejemplos citados, la competencia material se refiere a la especifica de la actuacion,
sino a la relacionada con la gestion de los sistemas para la tramitacion electronica.

Sobre la competencia para establecer como se automatiza, el art. 41.2 de la LRJSP ha
diferenciado un elenco de funciones especificas (especificar los requisitos, programar,
mantener, auditar y controlar la calidad), prescribiendo que deben estar atribuidas como
requisito previo a la automatizacion, pudiendo recaer en uno o varios organos. A falta
de una definicién normativa juridica de su alcance®, la normativa técnica del IEEE* y
de otros organismos técnicos de normalizacion (para el analisis y la definicion de
requisitos - IEEE 29148:2018-, disefio - IEEE 1016:2009-, mantenimiento -IEEE
14764:2006-, auditoria -IEEE Std 1028-2008- , calidad - UNE-EN ISO/IEC
25064:2017-) permite afirmar que su textura y naturaleza son muy diferentes:
simplificando, la definicion de las especificaciones es una tarea multidisciplinar en la
que intervienen los sujetos que desarrollan la actividad material que genera los datos
tratados por el sistema de informacidn, quienes trabajan conjuntamente con los analistas
de software para definir los requerimientos técnicos y funcionales de la aplicacion; la
programacion es una labor netamente técnica que consiste en traducir los requisitos
funcionales y no funcionales a codigo fuente segin un lenguaje de programacion
especificado; el mantenimiento estd integrado por el conjunto de actividades que se
realizan sobre el software una vez que esta operativo (después de la entrega), cubre la
vida de un sistema software (desde que se instala hasta que se reemplaza o retira) e
incluye su actualizacion, revision continua y correccion en caso de fallo; la supervisién
y control de calidad también son tareas técnicas encaminadas a verificar que el
funcionamiento del sistema se ajusta a los estandares de calidad*®, mientras que la

0 Orden HAP/533/2016, de 13 de abril, por la que se regulan las actuaciones administrativas
automatizadas del ambito de competencias de la Inspeccion General, asi como el uso del sistema de
codigo seguro de verificacion.

* La Resolucion de 18 de marzo de 2009, de la Direccion General de Trabajo, por la que se registra y
publica el XVI Convenio colectivo estatal de empresas de consultoria y estudios de mercado y de la
opinion publica, definia los perfiles profesionales del analista, programador, auditor, etc. Sin embargo, ha
sido derogada por la Resolucion de 22 de febrero de 2018, que prescinde de estas definiciones.

2 E] IEEE es una organizacion mundial de estandarizacién y promocion de la investigacion tecnologica
(https://www.ieee.org/) cuyas normas técnicas se emplean en los estrados judiciales nacionales,
verbigracia, para calificar la naturaleza de un proyecto como de I+D+i o IT (innovacién tecnologica) a
efectos fiscales. Por todas: STSIM de 30 de diciembre de 2021 (ECLLI:ES:TSJM:2021:15427); STSIM de
20 de abril de 2021 (ECLL:ES:TSJM:2021:3981); STSJ Madrid, a 26 de noviembre de 2020
(ECLL:ES:TSIM:2020:14257).

* Bajo la idea de supervision algoritmica, que no se agota obviamente con la mencién a esta funcion en el
art. 41 LRSJP pero que también excede el objeto de este estudio, se han planteado cuestiones de interés:
SORIANO (2021:117) propone emplear un enfoque de riesgo para fijar un sistema de supervision por
niveles; Gamero (2023:8) considera que la supervision debe ser ejercida por 6rganos multidiciplinares
que incluyan juristas. Admite que pueden realizarse acciones de supervision ex ante, empleando
evaluaciones de impacto que trasciendan del ambito de la proteccion de datos, certificaciones, como las
usadas en Malta y sugiere la utilizacion de directrices o modelos de supervisién como las acufiadas por el
European Law Institute Model Rules on Impact Assessment of Algorithmic Decision-Making Systems
Used by Public Administration. Cerrillo (2020:33) describe un completo sistema de supervision
encaminado a garantizar la fiabilidad del algoritmo (que segun el autor deberia ser considerado como un
principio de funcionamiento de las administraciones publicas). El principio de fiabilidad tiene 3 vestes
(licitud de uso, eticidad y robustez). En lo que atafie a la licitud por parte de las administraciones,
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auditoria** tiene una finalidad més amplia referida al buen funcionamiento del sistema y
se ejecuta normalmente por un tercero.

Salvo la definicion de requisitos, todas estas competencias tienen carécter técnico y, por
ende, han de ser desarrolladas por unidades administrativas u 6rganos integrados por
empleados publicos con ese tipo de perfiles. Por el contrario, la definicion de las
especificaciones es una tarea que exige la participacion del 6rgano activo, que es el que
conoce la causa, finalidad y forma de la actuacion, ademas de responder por su
resultado. Esta intervencion del oOrgano activo consiste, en palabras de PAREJO
ALFONSO (2021:50), en la prefiguracion administrativa del proceso de aplicacion de la
norma, lo que permite delimitar el alcance material de la actuacion automatizada
circunscribiéndolo al ejercicio de competencias regladas o, de acuerdo con MARTIN
DELGADO (2020:366), a potestades discrecionales que admitan un alto grado de
parametrizacion.

Puede resultar mas problematica la identificacion del érgano competente para conocer
de los recursos contra los actos automatizados: los arts. 41.2 LRJSP y 13.2 RAFESP se
limitan a mandar el sefialamiento del 6rgano responsable, a efectos de recursos, en la
resolucion que autorice la automatizacion. Ademas, deberd hacerse constar el érgano
competente para conocer de tales recursos en el pie de recursos de la notificacion del
propio acto automatizado, como de cualquier otro (arts. 40.2 y 88.3 LPAC). El examen
de los actos de aprobacién de las aplicaciones a los que se ha hecho mencién en los
parrafos precedentes* parece apuntar a que no se genera ninguna traslacién de esta
competencia, sino que se observan las mismas reglas de la tramitacion convencional, es
decir, que la forma de tramitacion electrénica no incide sobre la atribucion de
competencia para conocer de los recursos. Por su parte, VALERO (2019:91) plantea la
posibilidad de crear 6rganos colegiados ad hoc, dotados de autonomia funcional, que
conozcan de la impugnacion de los actos cuando lo que se cuestiona es el correcto
funcionamiento del sistema, en observancia de lo previsto en el art. 112.2 LPAC*. Esta

significa atender 3 principios: garantizar la seguridad (técnica y juridica), la transparencia y la rendicion
de cuentas. Un sistema de supervision al servicio de esos objetivos implica: (1) Definir un procedimiento
para el disefio y aprobacién del algoritmo que, garantizando la participacion, otorgue confianza sobre la
solidez y exactitud del modelo, ausencia de sesgos, seguridad del algoritmo y adecuacién al
ordenamiento; (2) garantizar la publicidad activa que expresa transparencia de la informacidn algoritmica:
descripcion detallada del disefio, datos, contribucion a la decision, especificaciones, datos utilizados,
codigo fuente; (3) garantizar la no discriminacion fomentando la participacion ciudadana y las auditorias;
(4) posibilitar la rendicion de cuentas a través de las explicaciones sobre el funcionamiento del algoritmo
y la motivacion de sus resultados; (5) respetando las garantias RGPD.

* Gamero (2023:9) advierte que no hay muchas orientaciones sobre el alcance y contenido de las
auditorias, salvo las existentes en materia de proteccion de datos: AEPD (2021) Requisitos para
auditorias de tratamientos que incluyan IA. Ponce (2019:42) considera que las auditorias cobran especial
importancia cuando no se alcanza un estandar satisfactorio de explicabilidad y transparencia, de tal suerte
que, si la informacion no puede revelarse, por estar sujeta a las excepciones de la LTAIBG, debe
someterse a auditoria que valore la licitud de las premisas y regularidad del funcionamiento, que puede
incluir la realizacion de pruebas de conocimiento cero.

*® Notas 38-42 supra.

* 1a especificacion de la causa es importante, toda vez que el acto puede adolecer de irregularidades
tipificables en los arts. 47 y 48 LPAC que no guarden relacion con el disefio o funcionamiento de la
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formula, cuya implantacion requiere una norma de rango legal, permitiria optimizar el
control sobre este tipo especial de irregularidades, que son técnicas pero tienen
relevancia juridica pues pueden poner en entredicho la validez de los actos.*’ Pero
también puede suplirse con la emision de informes o la intervencion de peritos en el
seno del recurso general. La opcion depende de la complejidad técnica del sistema
empleado y del volumen de litigiosidad prevista en torno a su funcionamiento.

Una vez expuestas las cuestiones competenciales que plantea el art. 41.2. LRJSP,
resulta importante reflexionar sobre la naturaleza juridica del acto de aprobacion de los
requisitos y, en general, sobre el procedimiento para la aprobacién de los sistemas, en el
que han de intervenir el conjunto de los 6rganos mencionados en la norma.

VI111.3.2 La naturaleza del acto habilitante y del algoritmo

Algunas actuaciones administrativas automatizadas han sido habilitadas
especificamente por norma legal o reglamentaria, como se ilustra a continuacion:

En la normativa procedimental general se prevé su utilizacion esencialmente en
actuaciones materiales [remision de anuncios al BOE (LPAC; Disposicion adicional
tercera)], actos de conocimiento con efectos juridicos limitados o concretos [constancia
de presentacion en el registro electronico (LPAC; art. 16.3), emision de copias
auténticas (LPAC, art. 27.1 y RAFESP; art. 48.2), verificacion de condiciones de
representacion (RAFESP; art. 35)] o interadministrativos [cesion de datos (RAFESP;
art. 61.5)].

En la normativa sectorial, pueden identificarse habilitaciones ex lege de automatizacién
mas ambiciosas:

e El art. 159.6.d) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas
del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014, prescribe para el procedimiento abierto simplificado que “La
valoracion de las ofertas se podrd efectuar automaticamente mediante
dispositivos informaticos (...)”.

e El articulo 100.2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
atribuye la consideracién de resolucion terminadora de los procedimientos
tributarios a la contestacion realizada de forma automatizada, aunque solo en
aquellos procedimientos en que esté prevista esta forma de terminacion, como
ocurre con el procedimiento de devolucion conforme al articulo 124 de su
Reglamento General de Procedimientos (Real Decreto 1065/2007, de 27 de
julio).

aplicacion y, por tanto, que pueden ser mejor valoradas en los recursos generales y ordinarios. En todo
caso, a la hora de analizar la viabilidad de crear un recurso especial, también deberia considerarse si tiene
sentido o no mantener la dualidad de los sistemas de control o si razones de tutela judicial aconsejan la
unidad organica y procedimental.

' La programacién inadecuada puede conducir a la anulabilidad de acto de acuerdo con ALAMILLO y
URIOS (2011:24) y MARTIN DELGADO (2019: 383).
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e Elart. 53.1.a) del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social, habilita el uso de actas automatizadas como forma de inicio de los
procedimientos sancionadores en el orden social.

e Y elart. 8.1 del Real Decreto 897/2017, de 6 de octubre, por el que se regula la
figura del consumidor vulnerable, el bono social y otras medidas de proteccién
para los consumidores domésticos de energia eléctrica, faculta al
comercializador de referencia, a través de la plataforma informatica disponible a
tal efecto en la Sede Electronica del Ministerio de Energia, Turismo y Agenda
Digital, a comprobar los datos de la solicitud de bono social*®.

e Esta muestra de ejemplos, aunque no exhaustiva,”® si es significastiva de la
dificultad, a que nos hemos referido mas atrés (supra, VI1.2) y ahora podemos
comprobar, para encontrar una logica comun en la identificacion por el
ordenamiento de criterios materiales para la toma de esta decision por parte de
las Administraciones publicas. El legislador ha admitido la automatizacion en
actos materiales, de tramite (en fase previa, de iniciacion y de instruccion) y
resolutivos, que basicamente s6lo tienen en comun que se desarrollan de forma
masiva y/o que estan requeridos de celeridad.

En todo caso, la mayoria de los preceptos citados habilitan la actuacion automatizada,
pero no la determinan ni fijan las correspondientes competencias y garantias, por lo que
no eximen de acudir -cuando sea exigible, por entrar dentro de su &mbito subjetivo y
material de aplicacion- a la resolucion del titular del 6rgano administrativo competente
por razén de la materia o del érgano ejecutivo competente del organismo o entidad de
derecho publico, segun corresponda, prevista en el art. 13.2 RAFESP, que se publicara
en la sede electronica o sede electronica asociada.

Si bien el articulo 105 de la Constitucion espafiola establece una reserva de ley sobre
procedimiento administrativo,> es evidente que se trata de una reserva relativa, por lo
que cabe la colaboracion reglamentaria en la configuracién de los procedimientos
administrativos y, en este caso, el art. 13.2 del RAFESP la ha aprovechado para permitir

*8 Esta norma habilité el desarrollo de la aplicacion telematica empleada para el reconocimiento del bono
social, cuya utilizacién ha sido cuestionada ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno por la
Fundacion Ciudadana CIVIO (Resolucion 701/2018, de 18 de febrero de 2019) que ha planteado el
conflicto ante los estrados judiciales (Sentencia del Juzgado Central Contencioso Administrativo 8 n°
143/2021, 30 de diciembre. - ECLI:ES:AN:2021:5863). En este caso se analiza el uso del algoritmo
dentro de un sistema de soporte de decisiones, teniendo en cuenta que la resolucion definitiva es adoptada
por la persona titular del 6rgano con competencia resolutoria. La utilizacion del sistema se prevé como
obligatoria dentro de la instruccion, pero el resultado de su empleo tiene caracter no vinculante.

* Otro ejemplo es la Ley valenciana 22/2018, de 6 de noviembre, de Inspeccién General de Servicios y
del sistema de alertas para la prevencion de malas practicas en la Administracion de la Generalitat y su
sector publico instrumental, en la que se regula el uso de programas para la supervision de
comportamientos.

% DESCALZO (2020:303) considera que la actuacién automatizada es una especialidad del
procedimiento administrativo coman cuya regulacion, segun el art. 1.2. de la LPAC, esté sujeta a reserva
legal.
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que sea una “resolucién” y no una norma quien autorice “la determinacion de una
actuacion administrativa como automatizada” y establezca “medidas adecuadas para
salvaguardar los derechos y libertades y los intereses legitimos de las personas
interesadas”. Resulta discutible que dichas determinaciones puedan adoptarse mediante
resolucion con una cobertura legal practicamente en blanco, como la que le otorgan el
art. 41 LRJSP y concordantes, sin fijar sus limites materiales ni apenas sus requisitos
formales y garantias.

Relacionado con ello -aungue no coincidente, porque cabe distinguir entre autorizar una
automatizacion y aprobar el algoritmo empleado en ella- es el debate mantenido por la
doctrina especializada sobre la naturaleza juridica del algoritmo®: BOIX (2020)
defiende que el conjunto de requerimientos que se traducen en la secuencia de
instrucciones que componen el algoritmo posee un caracter normativo reglamentario®
mientras que VALERO (2019:88) discrepa de esa posicion®, pero entiende que es (til
el recurso a las garantias para la produccion de las normas en el plano de la definicion
de las reglas que constituyen el ndcleo del algoritmo. Siguiendo a PAREJO ALFONSO,
al margen de si el algoritmo puede considerarse disposicion o acto general, lo cierto es

e “(...) su produccion lo interpone entre la norma legal y el resultado de su
funcionamiento, de modo que comporta el peligro de distorsién de los términos de dicha
norma, es decir, de su programacién de la ejecucion. La prevencion de ese peligro y, en
su caso, su control, solo son posibles bien desde la comprobacién de la correccién de la
fiel traslacion del programa legal al automatizado (cual sucede con los reglamentos
ejecutivos), bien del reexamen de la decision obtenida por medios mecénicos a la luz,
directamente, de la norma legal aplicada” (2021:58). Este control se deja en manos de
los jueces, lo que, segun el mismo autor no descarta la plausibilidad de garantizar la
participacion de los interesados en la fase previa a la utilizacion del algoritmo, sin que,
en todo caso, su desconocimiento pueda considerase infraccién constitucional.>® La
propuesta sobre el momento y forma en que se hace efectivo este derecho, se expone
mas abajo en el epigrafe 4°.

1 E] algoritmo es la “secuencia de instrucciones que, contenida en un programa informatico, puede
realizar procesos similares a los llevados a cabo por los seres humanos”, segun la definicion ofrecida por
SORIANO (2021:87).

%2 En el mismo sentido SORIANO (2021:112) quien afirma que el algoritmo es un parametro general que
se aplica a cada supuesto y, en esa medida, es un instrumento regulador de caracter reglamentario.

%3 Que tampoco comparten (ARROYO: 2020) quien argumenta que no es necesario forzar la categoria de
reglamento para admitir al algoritmo, con miras a hacer equiparables las garantias, toda vez que esa
consecuencia puede derivarse de la identidad (o similitud) funcional y, especificamente, el algoritmo
carece de una de las notas caracteristicas del reglamento: no es fuente de validez de decisiones
posteriores. Ni GAMERO (2023:6) quien considera que el algoritmo es una herramienta, un mero medio
que no tiene la vocacion de innovar, caracteristica propia del reglamento.

* GAMERO (2023:7) ha relevado asimismo la necesidad de satisfacer en él las garantias de transparencia
y participacion, dado el consenso que existe entre los expertos nacionales e internacionales sobre su
importancia como medio para detectar sesgos o errores en el algoritmo.
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VII1.3.3. La dualidad entre las competencias sobre la automatizacion y sobre la
actuacion automatizada

La siguiente cuestion que ha de ponerse de presente es que, tal y como lo auguraban
AGUILAR ROS y PALOMAR OLMEDA (2011:647), a proposito de la LAE “(...) es
muy posible que todo o parte de la actuacion procedimental automatizada sea realizada
fuera de la propia unidad administrativa que tradicionalmente venia realizando la
misma”, operandose un fenémeno que VAQUER CABALLERIA ha descrito,
gréficamente, como dislocacién de la I6gica organizativa tradicional, en la que se abre
una fisura entre la competencia técnica y la juridica®™. Para GARCIA MARTIN et al
(2021:266), este fendomeno conduce a que “se sustituye la responsabilidad unipersonal
en la firma manuscrita por una responsabilidad colegiada (a individualizar) de 6rganos
previamente determinados”, posicion que no puede compartirse sin algunos matices,
toda vez que la responsabilidad sobre la actuacion y el propio acto automatizado
contintan en cabeza del 6rgano activo, quien a través de su firma electrénica (o sello o
equivalente) posibilita la plena eficacia de la imputacion®

Lo que, como trasunto del art. 96.3 de la LGT, consagra el art. 41 de la LRJSP es una
vaga relacion de competencias técnicas instrumentales, atribuibles, mediante decision
emanada del drgano que ejercita la competencia material de gestion de los tramites
electrénicos, a los 6rganos idoneos para llevar a cabo las tareas de definicion de
requisitos, programacién, mantenimiento, auditoria, etc. El 6rgano activo mantiene la
competencia juridicamente sustantiva, de la que se deriva una responsabilidad.

Cuestion distinta es que la responsabilidad (penal, disciplinaria y/o patrimonial) exigible
personalmente al titular del 6rgano activo (art. 20 LPAC), cuando no sea autor del acto
0 actuacion como ocurre en la automatizada (en la que no ha intervenido directamente)
pueda atenuarse y compartirse con quienes hayan concurrido, en ejercicio de sus
competencias de programacion, mantenimiento y/o supervision técnica, en la causacion
del vicio y/o del dafio derivado de un mal funcionamiento del sistema que lo ha
producido.

V111.3.4. El procedimiento de aprobacion de la actuacion automatizada

Hubiese sido deseable que, como minimo, el RAFESP hubiese dedicado a la manera
como se articulan estas competencias técnicas con las juridicas, para llegar hasta la
produccion, no del acto automatizado, sino de la resolucion que aprueba la
automatizacion, tanta atencién como la prodigada al codigo seguro de verificacion. En
ausencia de disposicion general®’, seria posible definir un procedimiento en forma de

% VAQUER CABALLERIA, M. Conferencia sobre los retos juridicos de la actuacion administrativa
automatizada, impartida durante el Seminario AUDEMAK de marzo de 2022, disponible en:
https://www.uc3m.es/investigacion/AUDEMAK?2020.

% Para MARTIN DELGADO, la conexién entre el producto decisional automatizado y el titular del
organo tiene lugar a través de la firma. (2019:361).

> Sobre este déficit normativo puede verse CERRILLO (2020: 21 y 22; y 2021: 292), quien llama la
atencion sobre la necesidad de incorporar un procedimiento especifico para la aprobacion del uso que
permita valorar los riesgos, facilite la participacion, formalice la decision y la haga publica y transparente.
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instruccion, que habria de publicarse atendiendo a los efectos generales ad extra que
puede generar (LRJSP; art. 6.1). Resultan evidentes las debilidades de esta solucion: (1)
la tradicional controversia acerca de lo sutil que resulta la linea que separa la simple
interpretacion ejecutiva del desarrollo normativo®; (2) relacionada con la primera, el
atenuado efecto que, segun el art. 6.2 LRJISP, se deriva de su desconocimiento y (3) que
dada su naturaleza, no podria establecer excepciones ni modulaciones al ejercicio de los
derechos reconocidos a los interesados en general y a los titulares de datos personales,
en particular®, por sélo hacer referencia a estos dos aspectos.

Si, pese a sus debilidades, se avanzara en esta direccion, puede considerarse que el
6rgano con competencia para la gestion de la tramitacion electronica resolveria sobre su
aprobacién, a propuesta o con la conformidad del 6rgano activo, quien ademas aportaria
la definicion de requisitos, y previo informe de los siguientes 6rganos: (1) el competente
para la programacién, quien se responsabilizaria de la adecuacion del sistema a las
exigencias técnicas (incluida su adecuacion a las reglas de normalizacion) y a los
requerimientos fijados por el 6rgano activo, (2) el responsable juridico del departamento
u organismo y su delegado de proteccion de datos, quienes informarian sobre la
adecuacion del programa (incluida sus especificaciones) a la legalidad sustantiva y
procedimental (juicio de legalidad®®), (3) el 6rgano de supervisién interno que se
pronunciaria sobre la calidad y seguridad de la aplicacion (juicio de seguridad y
calidad), siguiendo la estructura del procedimiento previsto en el derogado art. 9 del
Decreto 263/1996.

Ademas, los derechos de los interesados en la actuacion deberian poder ejercitarse en el
procedimiento de autorizacidn de su automatizacion. En especial, el de participacion. El
procedimiento puede incluir tanto consultas informales que permitan contrastar la
idoneidad de la automatizacion propuesta y las opciones para llevarla a cabo, como un
tramite de audiencia cuando los interesados estén determinados y/o de informacion
publica cuando pueda afectar a un colectivo indeterminado de personas. En lo que atafie
al acceso a la informacién en ese proceso de formacion de la voluntad que autoriza la
tramitacion automatizada, han de observarse las reglas de la LPAC y de la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno.

La propia existencia del procedimiento de aprobacién de la actuacion automatizada es
una garantia para los interesados del cumplimiento cabal de la triple funcionalidad

% Con las dificultades que ello acarrea en términos de identificar, por ejemplo, el procedimiento correcto
para su ejercicio. Sobre el tema puede verse MORENO REBATO (1998).

> Para conocer el alcance de las exigencias que pesan sobre las normas nacionales que impongan tales
limitaciones, pueden revisarse, entre otras, la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 24 de
febrero de 2022, Asunto C-175/20, SS SIA contra Valsts ienémumu dienests, ap. 55
(ECLI:EU:C:2022:124), Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 10 de diciembre de 2020,
Asunto C-620/19, Land Nordrhein-Westfalen contra D.-H. T., como administrador concursal de ] & S
Service UGap, ap. 48 (ECLI:EU:C:2020:1011).

% E] tratamiento de datos personales automatizado requerira una evaluacion de impacto a la privacidad
(RGPD; art. 35.1.3.a) (Carta de Derechos Digitales; ap. XVIIL.7) (PEDRAZA, 2019). Sobre la utilidad de
los PIA en la evaluacion de los sistemas automatizados puede verse PONCE (2019:46).
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(ordenadora, dialéctica e informativa) que estan llamados a desplegar los
procedimientos administrativos, segin VAQUER CABALLERIA (2020: 69), pues
permite anticipar su funcion dialéctica (el didlogo intra- e interadministrativo y con los
interesados) y concentrar la posterior actuacion automatizada en la funcion informativa,
dado que “el procedimiento automatizado si que es plenamente asertivo, se reduce a la
obtencion y al tratamiento de la informacion y se identifica con el expediente”.

IX. CONCLUSIONES

Se esta desatando un creciente interés, tanto en el &mbito politico como en el gestor y en
el cientifico, por el anélisis de los efectos que supone para la Administracion el uso de
las técnicas de inteligencia artificial. Este trabajo se sitUa en un punto reflexivo previo,
en el que intenta ahormarse juridicamente el proceso de toma de decision sobre la
automatizacion de las actuaciones dotadas de efectos juridicos, ad intra o extra, de las
Administraciones publicas en general y, en particular, de las locales.

La actuacion automatizada es una forma de tramitacion electronica en la que se
prescinde de (o0 mejor, se traslada de su lugar habitual) la intervencion humana. Para
ello suelen aducirse razones de eficacia y eficiencia que, sin desconocerse, son objeto de
matizacion a lo largo de la exposicion, con el propésito de hacer congruentes las
bondades que ofrece la técnica con el sistema de derechos y garantias inherentes a las
actuaciones administrativas. Y no siempre es facil, porque tales derechos y garantias se
concibieron para la actuacion humana, no la automatizada, a la que ahora deben ser
adaptados.

La busqueda de esta congruencia lleva a hacer diversas consideraciones
interdisciplinares en este trabajo de las que, como conclusion, pueden destacarse tres
ideas: primera, la necesidad de mantener un dialogo abierto entre disciplinas cientificas
para alcanzar soluciones satisfactorias, comprensibles y ejecutables en los distintos
ambitos en los que despliega sus efectos la innovacion tecnoldgica; segunda, la
relevancia juridica de una decision organizativa, como es automatizar (en todo o parte)
una actuacion administrativa, de la que se sigue la necesidad de establecer claramente
las competencias y el procedimiento para adoptarla; y tercera, la concepcion de dicha
decision como el resultado de un proceso de ponderacion de criterios politicos, técnicos,
econdémicos Y juridicos que coloquen el servicio efectivo a las personas en el centro, que
tomen en consideracion la discrecionalidad, replicabilidad y controlabilidad de la
actuacion de que se trate y que garanticen, al menos, la plena equivalencia entre las
garantias de los tramites convencionales y electrénicos.
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