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RESUMEN: Se considera oportuno un concepto de inteligencia artificial (IA) mas amplio
para sistemas automatizados, algoritmicos en el sector publico. Se describen los habituales
usos y finalidades publicos de la TA en la UE y EEUU. Se estudian las variables que deter-
minan el impacto, nivel de riesgo y relevancia juridica de los sistemas algoritmicos publi-
cos: relevancia del uso y concreto ambito de actuacién, grado de individualizacién de las
decisiones y usos para elaboracion de politicas o regulaciones, calificacion de “alto riesgo”,
uso masivo y a escala. Se presta especial atencion a la mayor o menor automatizacion de
la actuacién administrativa. El analisis se centra en la dificil categorizacion juridica, de
un lado, de las acciones administrativas de adopcion, disefio y desarrollo de sistemas TA
publicos y su contratacion y se analiza también el grado de uso de normas y de legalidad
exigible. Del otro lado, se analiza la categorizacién e impugnabilidad del uso y los efectos
de los algoritmos publicos y se apuesta por la necesidad de superar ciertos formalismos.
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ABSTRACT: A broader concept of Al is considered appropriate for automated,
algorithmic systems in the public sector. The usual public uses and purposes of Al in
the EU and the US are described. The variables that determine the impact, level of risk
and legal relevance of public algorithmic systems are studied: relevance of use and
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specific scope of action, qualification as “high risk”, mass use and scale or degree of
individualisation of decisions. Special attention is paid to the degree of automation
of administrative action. After, on the one hand, the analysis focuses on the difficult
legal categorisation of administrative actions of adoption, design and development
of public TA systems and their procurement, and also analyses the degree of use of
formal regulation and, in particular, formal law. On the other hand, it is analyzed the
categorisation and possibility of appeal to the use and effects of public algorithms and
and it argues in favour of overcoming certain formalisms.
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1. UN CONCEPTO INCLUSIVO DE SISTEMAS AUTOMATIZADOS,
ALGORITMICOS Y DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL PARA EL
SECTOR PUBLICO

No se pretende aqui definir lo que es inteligencia artificial, sino mas bien, supe-
rar en cierto modo un concepto restrictivo para abordar un fenémeno que guar-
da muchos elementos comunes. Se han llegado a sefialar mas de 55 definiciones
(JRC-Samoili y otros, 2021) de IA. Las dificultades para una definicién son mayo-
res cuando el concepto conlleva proyectar todo un régimen juridico a un sistema
de TA, como en el caso de los sistemas de TA —de alto riesgo— en el futuro Regla-
mento IA, en adelante RIA% La Comision y la Unién Europea han variado en sus
conceptos de IA, asi Comisién Europea (2018)3, por el Alto Grupo de Expertos de
la Comisiéon (HLEG, 2019: 6), por el Parlamento Europeo (2020)*. Finalmente, la

2 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo que se establecen normas ar-
monizadas sobre la inteligencia artificial (Ley de Inteligencia Artificial). En ocasiones se hace
mencion expresa a la version de diciembre de 2022 de la Presidencia checa. Una visién general
en Cotino y otros (2021) y Hernéndez (2022).

3 Comunicacién de la Comisiéon al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre Inteligencia Artificial
para Europa, Bruselas, 25.4.2018 COM(2018) 237 final, pag. 1.

4 Resolucion del Parlamento Europeo, de 20 de octubre de 2020, con recomendaciones destina-
das a la Comisién sobre un marco de los aspectos éticos de la inteligencia artificial, la robética
y las tecnologias conexas (2020/2012(INL)). ANEXO B art. 4).
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UE parece decantarse por concepto de la OCDE (2019a) buscando un mayor con-
senso internacional, sin perjuicio de diversas concreciones.

La propuesta inicial de la Comisién en el RIA incluia una definicién (art. 3.
1°) que, a su vez, remitia al anexo I. Sin embargo, en las tltimas versiones se ha
optado por incluir la definicién sélo en el art. 3. 1°: “un sistema disenado para
funcionar con un cierto nivel de autonomia y que, basdndose en datos e insumos
proporcionados por maquinas y/o personas, infiere cémo lograr un conjunto
determinado de objetivos definidos por el ser humano utilizando enfoques basa-
dos en el aprendizaje de maquinas y/o en la légica y el conocimiento, y produce
resultados generados por el sistema, como contenidos (sistemas de TA generati-
vos), predicciones, recomendaciones o decisiones, que influyen en los entornos
con los que interactua el sistema de TA.” Asi, los humanos definen el conjunto de
objetivos, no la forma de alcanzarlos y el sistema de IA encuentra un conjunto
adecuado de pasos para lograr estos objetivos.

A los efectos de abordar con homogéneamente buena parte de los problemas
que se generan, considero adecuado partir de un concepto inclusivo de sistemas
publicos de TA que no se cifia estrictamente al concepto de “TA”, sino que gire
sobre el uso publico de algoritmos, esto es, sistemas informaticos que integren
féormulas mas o menos complejas y las apliquen a los datos. De igual modo, cabe
incluir como regla general, a los sistemas automatizados, aunque no fueran de IA.

Todos los sistemas automatizados o algoritmicos potencialmente pueden
generar impactos y afecciones a los derechos de las personas u otros bienes
e intereses protegibles. Con acierto la Ley 1/2022, de 13 de abril valenciana es
inclusiva cuando impone la publicidad activa “de sistemas algoritmicos o de
inteligencia artificial”, no s6lo de estos ultimos. Ahora bien, los riesgos seran
mayores conforme el sistema sea mas complejo y especialmente en razén de la
autonomia del sistema propiamente de IA. Y en particular los riesgos se dan con
los sistemas predictivos, asi como los sistemas de autoaprendizaje y aprendizaje
profundo por falta de explicabilidad, que hara muy dificil justificar los tratos
diferentes o demostrar que no hay sesgos relevantes.

En cualquier caso, resulta obvio que a cada supuesto especifico habra que
aplicar el régimen concreto que le sea aplicable, como puedan ser los tratamien-
tos automatizados de datos (RGPD), sistemas sélo automatizados del articulo 22
RGPD, o los del articulo 41 Ley 40/2015, etc.

Sin perjuicio de la precision general que se ha hecho sobre el uso inclusivo
que aqui se hace de la expresién “sistemas TA”, hay que destacar de inicio el
mejor estudio existente sobre casos de uso IA publicos, si en 2020 (JRC, 2020)
fue de 240 casos de uso, son mas de 600 en 2022 (JRC, Tangi, 2022) para la
UE, entre los tipos de IA que se emplean en el sector publico. En el mismo,
y por cuanto a la tecnologia IA empleada (pp. 36-37) un 58% se categorizan
como aprendizaje automatico (machine learning), esto es, con la capacidad de
aprender, decidir, predecir, adaptarse y reaccionar automaticamente a los cam-
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bios. Asi sucede en el uso de TA para deteccién de fraude, mejora de la calidad
de los documentos, predicciones basadas en los datos disponibles, automati-
zacién de tareas repetitivas con capacidad de adaptacién. Se sefiala también
que un 30% de uso son sistemas que infieren hechos a partir del conocimiento
representado en varias formas de informacién y datos. Se trata de técnicas
de razonamiento automatizado (enfoques l6gicos/basados en el conocimiento,
motores de inferencia y deduccién, razonamiento simbdlico, sistema exper-
to, etc.). Estos sistemas se utilizan para describir el proceso de razonamiento
sobre los datos y para brindar soluciones basadas en un conjunto de reglas
simbdlicas. Por ejemplo, el proyecto CityFlows (https:/cityflows-project.eu/),
donde la IA se utiliza para automatizar el analisis de flujos de multitudes en
grandes espacios ptblicos en ciudades como Amsterdam, Milan y Barcelona.
Estas dos tecnologias més utilizadas se combinan con procesamiento del len-
guaje natural o la vision artificial.

Asimismo, un 26% son tecnologias de IA de Planificacién y Programacion, se
trata del disefio y ejecucién de un conjunto de acciones para llevar a cabo alguna
actividad, realizadas por agentes inteligentes, robots auténomos y vehiculos no
tripulados. Los ejemplos son herramientas de planificacion y gestion utilizadas
en el sector publico para impuestos, recursos, empleo, atencién médica, energia,
materiales y muchos mas.

En cuarto lugar y con un 24% de los casos se usan técnicas de Procesamiento
del Lenguaje Natural, aplicaciones como la generacion de texto, la extraccion de
texto, la clasificacién y la traduccién automaética. Sistemas que pueden identifi-
car, procesar, comprender o generar informaciéon en comunicaciones humanas
escritas y habladas. Estos sistemas IA se usan para procesamiento automatico
de documentos o chatbots y asistentes virtuales.

También, un 20% son sistemas de visiéon automatica, que incluye supuestos
son las soluciones de IA para identificar objetos en imagenes digitales, recono-
cimiento de patrones de imégenes para tareas especificas, visién artificial con
reconocimiento facial, contenidos de video o reconstruccién 3D. Y un 17 % son
técnicas de representacion del conocimiento que se combina con aprendizaje
automatico, razonamiento automatizado u otras para conformar un repositorio
de informacién legible por maquina para ejecutar el algoritmo seleccionado.

2. FINALIDADES Y USOS DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL PU-
BLICA EN LA UE Y EEUU

2.1. Papeles, finalidades y usos piiblicos generales de la inteligencia
artificial

Desde la OCDE (2019: 3) se senalan diversos papeles de los gobiernos con
la TA. La configuracion de estrategias que muestren un compromiso politico de
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alto nivel y avanzar en la agenda del gobierno digital y garantizar una posiciéon
de liderazgo en tecnologias emergentes como la TA.

El gobierno como financiador con fondos directos o indirectos para apoyar la
investigacion, el desarrollo y la adopcién de tecnologias emergentes.

El gobierno como usuario directo con adquisiciéon y compra de servicios in-
novadores o el co-desarrollo de soluciones a medida a través de la colaboracién
publico privada u otras formas.

El gobierno como coordinador o garantia de la cooperacién, asi como para
la formulacién de politicas y regulacién en el plano nacional o incluso interna-
cional.

Para Hermstriiwer (2020), el uso IA publico permite, primero, generar deci-
siones o, mas bien, “normas individuales concretas” para diferentes tipos (hete-
rogéneos) de personas. Segundo, predecir los riesgos, como en el ambito de la
delincuencia, la salud, medioambiental o financiero. Se subraya que ello recon-
figurara toda la doctrina. Y tercero, la toma de decisiones, el sistema automatico
puede ser un complemento (una ayuda a la decisién) o como un sustituto de las
decisiones administrativas humanas.

Las finalidades generales del uso de IA publico para la OCDE (2019, 3) son
mejorar la calidad de los servicios de bienestar social; aumentar la eficiencia
operativa y la seguridad; preservar el medio ambiente, el capital natural y la re-
siliencia climética; y tomar decisiones politicas basadas en datos para una mejor
gobernanza. Asimismo se afiade la busqueda de mejores experiencias de usuario
o liberar recursos publicos para tareas de mayor valor y se afirma que el mayor
uso se da en los sectores de la salud, el

Siguiendo JRC, Tangi (2022, 44 y ss.) La mayoria de usos de IA son para la
interaccién directa con los usuarios (G2C, 45 %) y para el uso interno Adminis-
trativo (G2G, 43 %). A mucha distancia con un 12% el G2B, esto es, aplicaciones
gobierno a empresa.

Freeman y otros (2020: 9y 21 y ss.) para EEUU subrayan que la IA en el sec-
tor publico puede usarse para diversos usos principales:

— proporcionar informacion, previsiones y pronésticos mas precisos que
conduzcan a mejores resultados, como diagndsticos médicos.

— simular sistemas complejos que permitan experimentar con diferentes
opciones politicas y detectar consecuencias imprevistas antes de adoptar
una medida.

— mejorar los servicios publicos dando mejor informacién de los ciudada-
nos con necesidades o intereses similares y poder ofrecer servicios publi-
cos personalizados

— automatizar las tareas repetitivas y que consumen mucho tiempo, liberan-
do al personal para otras funciones.



216 Lorenzo Cotino Hueso

2.2. Los usos y procesos en los que se aplica la inteligencia artificial
en la UE

El uso de IA en la UE mas habitual (JRC, Tangi, 2022, 39) es el de Servicios
Puablicos Generales (30%), después de Asuntos Econémicos (18%), Salud (15%)
y Orden Publico y Seguridad (14%). Es similar al anélisis difundido en 2020.
Se echan de menos los usos en Proteccién Social (9%) y Proteccién Ambiental
(4%). Hay ambitos mas habituales de subcontratacién en los que no se detecta
el uso de IA, como usos culturales o recreativos.

En el concepto de Servicios Publicos Generales se incluyen chatbots y asisten-
tes virtuales tanto con el exterior como para acelerar procesos internos. También
se dan usos para notificaciones, monitoreo, reconocimiento de varios tipos de
espacios publicos por cdmaras, micréfonos u otros sensores. Igualmente, ges-
tién, deteccién y manejo de informacion errénea; clasificacion, almacenamiento
y busqueda de documentos, videos o discursos grabados con extracciéon auto-
matica de metadatos e informacién. Igualmente aqui se incluyen varios tipos de
detecciéon de anomalias de datos o fraudes potenciales.

Desde el punto de vista del tipo de procesos o aplicaciones (JRC, Tangi, 2022,
41) y como se integra el uso de IA dentro del sector publico, en el caso de la UE la
mayor parte de casos se califican como Servicios Publicos y Compromiso con un
36%. Ahi se incluyen servicios o actividades de comunicacién hacia ciudadanos
y empresas. La mayoria estan relacionados con la mejora del servicio, tanto a
través de Personalizacién 13% como Integracién 9%.

Por detras con un 26% esta el uso para el cumplimiento (enforcement): reco-
nocimiento inteligente (por ejemplo, sistemas biométricos, videovigilancia y de-
teccion de objetos) con un 9%. También con un 9% servicios de y cumplimiento
predictivo TA (por ejemplo, para identificar y clasificar cantidades sustanciales
de datos historicos para determinar personas o lugares en riesgo). Ya por debajo,
apoyos de procesos de inspeccién o auditorias de Apoyo (con 2%),

Con un 22% esta el uso para la investigacion de Analisis, Seguimiento e inves-
tigacién normativa. Se incluyen técnicas para hacer predicciones (10%), anélisis
de informacién (7%) e uso para implementar politicas (6%).

El uso para la Gestion estrictamente Interna cuenta con un 16 %: Procesos de
Apoyo financiero, recursos humanos, gestién de materiales, con un 9 %; Gestién
Interna Procesos Primarios, como la evaluacion de elegibilidad de un beneficio
social, con un 8%. Sélo un 2% de usos son para la adjudicacién de ayudas.

En algunos casos se ha cruzado el tipo de técnica de IA con las finalidades
administrativas para la que se usa (JRC, Tangi, 2022, 42). A este respecto se
deriva que los sistemas de reconocimiento inteligente son muy populares para
fines de seguridad y orden publico (para descubrir el uso de teléfonos moéviles en
vehiculos en Bélgica; declaraciones de valores erréneos en el servicio de adua-
nas en Francia; la prediccion de accidentes de trafico en carreteras de los Paises
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Bajos, etc.). Los sistemas de personalizacion de servicios abundan en Servicios
Puablicos Generales, Salud y Proteccién Social, en muchos casos chatbots y sis-
temas de recomendacién para salud, viajes o transporte. Las aplicaciones de
Prediccion y planificacion e Integracion de sistemas se usan mas para prediccio-
nes en sectores econémicos (por ejemplo, sistema de prediccién del suministro
requerido de camiones en Francia y el monitoreo inteligente de puentes en los
Paises Bajos).

En la educacién lo mas utilizado es el andlisis de informacién y la prediccién
y planificacién (en Portugal para planificar el flujo de estudiantes del sistema
educativo, o la deteccién de las causas del abandono escolar prematuro en Sue-
cia). En el sector ambiental se acude a sistemas para la prediccién y planifica-
cion, la implementaciéon de politicas de monitoreo y el reconocimiento digital
(como el sistema para identificar especies de arboles forestales, tala de bosques
y altura de los bosques en Estonia, o el sistema italiano que predice lluvia y sus
impacto en la tierra).

2.3. Finalidades y algunos casos de uso publico en EEUU

Para EEUU se apuntan en general diversos usos publicos (Freeman y otros,
2020: 6-7):
— hacer cumplir los mandatos regulatorios (enforcement) centrados en la
eficiencia del mercado, la seguridad en el lugar de trabajo, el cuidado de la
salud y la proteccion del medio ambiente.

— Adjudicar subvenciones, ayudas o privilegios del gobierno, desde benefi-
cios por discapacidad hasta derechos de propiedad intelectual.

— Monitoreo y analisis de riesgos para la salud y seguridad publica.

— Extraer informacién ttil de los flujos de datos masivos del gobierno, desde
las quejas de los consumidores hasta los patrones climéticos, y

— comunicarse con el publico sobre sus derechos y obligaciones como bene-
ficiarios de asistencia social, contribuyentes, solicitantes de asilo y duenos
de negocios.

De modo mas detallado (Freeman y otros, 2020: cuadro p. 10), se sefialan
usos concretos de enforcement para identificar o priorizar objetivos en la apli-
cacioén regulatoria: la SEC (Securities and Exchange Commission, los Centros de
Servicios de Medicare y Medicaid y las herramientas predictivas de ejecucién del
servicio de Impuestos Internos (IRS, Internal Revenue Service). Los sistemas de
reconocimiento facial de aduanas y fronteras (Customs and Border Protection y
el Transportation Security Administration) y la prediccién del Servicio de Inspec-
cién y Seguridad Alimentaria (Food Safety and Inspection Service) para informar
las pruebas del sitio de seguridad alimentaria.
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También se da el uso publico de IA para la investigacion, analisis y monitoreo
regulatorio, esto es, tareas que recopilan o analizan informacién para la formu-
lacion de politicas. Asi, como ejemplos concretos se indican los casos del analisis
de las quejas de los consumidores por parte de la Consumer Financial Protection
Bureau (Oficina de Proteccion Financiera del Consumidor); la codificacion de
lesiones de trabajadores por la Bureau of Labor Statistics (Oficina de Estadisticas
Laborales) o el analisis de incidencias con medicamentos por la FDA (Food and
Drug Administration).

En el ambito del uso de la TA para la adjudicacién formal o informal de be-
neficios o derechos se mencionan los supuestos correccion de errores del seguro
social (Social Security Administration); las herramientas para la concesién de
patentes y marcas (U.S. Patent and Trademark Office). Respecto del uso de IA
respecto de la prestacién servicios o atencién al publico se afirman los casos
del proyecto de vehiculos auténomos y reconocimiento de escritura a mano del
U.S. Postal Service; los Chatbots en departamentos de vivienda o de inmigracién.
Como ejemplos de IA para la gestién interna, recursos humanos o adquisicion
de sistemas se sefialan el ambito de salud (Department of Health and Human
Services), la herramienta del General Services Administration o del Department of
Homeland Security respecto de ciberataques.

3. LOS CRITERIOS Y VARIABLES PARA DETERMINAR EL IMPAC-
TO, NIVEL DE RIESGO Y RELEVANCIA JURIDICA DE LOS SIS-
TEMAS ALGORITMICOS PUBLICOS

3.1. El impacto o relevancia y los efectos significativos del sistema
inteligencia artificial

Algunos criterios basicos sobre el impacto del uso de IA estan establecidos
normativamente y cabe proyectarlos también para los sistemas IA publico. Asi,
el impacto o relevancia del uso puede ser muy variable. Un criterio consolidado
legislativamente es el que la decisién automatizada o el sistema IA en nuestro
caso publico “produzca efectos juridicos en él o le afecte significativamente de
modo similar” al individuo (art. 22 RGPD). Y acierta también la Ley 1/2022, de
13 de abril valenciana cuando un elemento esencial (para que deba o no hacerse
publicidad activa de un sistema) es “que tengan impacto en los procedimientos
administrativos o la prestacion de los servicios publicos” (art. 16.1 1). Este con-
cepto de “impacto”, tan habitual en las evaluaciones de riesgos y en el contexto
de la proteccién de datos, pasa a ser clave y, de hecho, del ambito de la protec-
cién de datos hay que abogar a la generalizacion de este instrumento en formato
multirriesgo no limitado a un derecho (Mantelero, 2022; Cotino, 2022a).

Por cuanto a los “efectos significativos” del articulo 22 RGDP, para el sec-
tor privado se consideran ejemplos tipicos “la denegacién automaética de una
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solicitud de crédito en linea” o “los servicios de contratacion en red en los que
no medie intervencién humana alguna” (considerando 71 RGPD). El Grupo del
articulo 29, ahora CEPD, (G29 2018: 24) incluye como “significativas” decisiones
automatizadas de crédito, servicios sanitarios, oportunidades laborales o de ac-
ceso a la educacion vy, asi lo sera si se trata del sector publico.

Podriamos pensar que el uso de la IA para la personalizacién y servicios 360°
no tienen impacto o efectos juridicos. No obstante, el articulo 20 de la Ley n°
13.709, de 14 de agosto de 2018 de proteccion de datos de Brasil incluye entre
decisiones automatizadas quedan “incluidas las decisiones destinadas a definir
su perfil personal, profesional, de consumo y de crédito o los aspectos de su
personalidad”. Es mas, el G29 (2018: 24-25) considera que el perfilado en la
publicidad en linea si que puede ser “significativo” y por tanto, las garantias del
articulo 22 si que serian aplicables en razén del “intrusismo” en el perfilado,
las expectativas y deseos de las personas afectadas; la forma en que se presenta
el anuncio; o el uso de conocimientos sobre las vulnerabilidades de los intere-
sados.” Estos criterios también podrian aplicarse para el sector ptblico en los
casos de personalizacién de informacién y servicios.

3.2. Usos puiblicos de IA para tomar decisiones individualizadas res-
pecto de personas, decisiones internas administrativas o para
la elaboracién de politicas y su impacto colectivo

Un elemento también decisivo para valorar el impacto y la capacidad de pro-
ducir efectos juridicos es el grado en el que la salida o decision del sistema de
TA publico se individualice y aplique a una persona. En esta direccién el articulo
L311-3-1 de la ley francesa® hace referencia a “una decisién individual” y en la
guia del Etalab para su cumplimiento (2022: 8), se tiene en cuenta que “con ayu-
da de este tratamiento se adopten decisiones administrativas individuales con
respecto a personas fisicas o juridicas, de derecho publico o privado, designadas
nominativamente”.

Asi, la incision o impacto sobre personas sera muy diferente si el sistema IA
estd enfocado a tomar decisiones sobre individuos o predecir su comportamien-
to o, por ejemplo, si en el ambito G2G, esta dedicado a tomar decisiones internas
administrativas o a proponer politicas y regulaciones, con dificil individuali-
zacion de las decisiones. Afirma Galetta en sus conclusiones que “la automa-
tizacion se refiere solamente a las actividades internas de las Administraciones
Puablicas: y no a los actos administrativos de relevancia externa” (Galetta, 2022).
Y es que afirma que “rechazo totalmente la idea de una automatizacién de la
decisién administrativa como tal, ya sea discrecional o vinculada. Es decir, que

5 Coédigo de relaciones entre el publico y la administracion https:/www.legifrance.gouv.fr/codes/
article_lc/LEGinteligencia artificialRTI000033205535



220 Lorenzo Cotino Hueso

rechazo la idea de una decisién automatizada entendida como manifestacién de
la voluntad del organismo publico al exterior, la cual afecta de una maniera uni-
lateral y autoritativa la esfera legal del destinatario.” Senala que “el uso de sis-
temas de Inteligencia Artificial es imaginable (y aceptable) tinicamente con res-
pecto a las fases preliminar del procedimiento administrativo. Es decir que, en
mi sentido, se puede legitimamente implementar un proceso de automatizacién
de las actividades de las administraciones publicas solamente para gestionar los
datos y documentos en los que se basan las decisiones humanas que conducen
a tomar una decisién administrativa con relevancia externa.” Se interpretan en
esta linea las diversas decisiones de septiembre de 2018 del Tribunal Administra-
tivo de la Regién de Lazio (Italia): un sistema de Inteligencia Artificial nunca po-
dra suplantar, reemplazandola realmente, esa “actividad cognitiva, adquisitiva
y de juicio que solo una investigacién encomendada a un funcionario “persona
fisica” puede realizar”®. Galetta concluye asi que los sistemas informaticos se
colocan en una mera funcion de servicio. Una funcién instrumental y solamente
auxiliar dentro del procedimiento administrativo y nunca dominante o sustituto
de la actividad humana’. Dicha posicién entiendo que es discutible. Se puede ad-
mitir el menor impacto —y por su puesto la admisibilidad— del uso de TA para
la mejora generalizada de sistemas Administrativos o configuracién de servicios
publicos. Pero en ningtn caso hay que descuidar el impacto que puede tener el
uso de IA para apuntar de modo concreto a quién se inspecciona, sanciona, etc.
Tampoco comparto que la negativa radical a que un sistema IA pueda adoptar
directamente decisiones individualizadas respecto de &mbitos poco discreciona-
les 0 mas reglados, por ejemplo.

En sentido bastante similar, también hay que tener en cuenta el impacto del
uso de sistemas IA para apoyar la adopcién de decisiones generales, politicas o
normativas. En cualquier caso, en principio tiene mayor impacto una decisién
IA que se individualice en una persona y maés si se adopta la decisién directa-
mente por el sistema. También impacta indudablemente el sistema IA que fun-
damenta la decisién de intervenir médicamente o no a una persona, o sirve para
aprobar o no su examen. Ello tiene claramente mas impacto que si el sistema
propone la regulacién y funcionamiento de los seméaforos o la carencia de los
autobuses de una linea de transporte.

Dicho lo anterior, la salida mas facil seria sostener que hay menor impacto si
los sistemas IA se utilizan como base para elaborar politicas o configuracién de
servicios publicos. Sin embargo, como he tenido ocasién de insistir, hay que su-

o Tar Lazio, Roma, seccién III-bis, sentencia de 10.09.2018 n. 9224. Version electrénica: https:/
www.giustizia-amministrativa.it.

Tar Lazio, Roma, seccién III-bis, sentencia 2018/9224 cit. Traduccién propia. En el mismo
sentido, ver Tar Lazio, Roma, seccién III-bis, sentencias de 10.09.2018 de 9225 a 9230/2018;
asi como la decisién mas reciente del 9 de noviembre de 2018, n. 10828. Versién electrénica:
https://www.giustizia-amministrativa.it.
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perar un enfoque limitado a la afectacién directa del sistema automatizado en el
individuo (Cotino, 2022a). No se puede ignorar el impacto estructural y masivo
del uso de estos sistemas en decisiones generales politicas o normativas. Tam-
bién la Recomendacién Unesco es llamativamente insistente en la necesidad de
un enfoque colectivo. En esta direccion, respecto de la transparencia en Francia
se hace referencia a que hay que explicar sus efectos, “explicando un resultado
individual, pero también especificando los impactos generales y particulares”
(Etalab, 2022: 9).

3.3. El concreto al ambito de actuacién publica y los sistemas inte-
ligencia artificial publicos de “alto riesgo”

Y, sin duda alguna, para considerar el impacto y la relevancia en los casos de
personalizacion de servicios e informacion del sector publico, habra que anali-
zar el concreto al Ambito de actuacion, acceso a servicios o beneficios del que se
trate. Para valorar el impacto hay que tener especialmente en cuenta la finalidad
del uso o propésito del sistema IA.

Para ello son un buen punto de partida los usos de IA publicos de “alto ries-
g0” del futuro RIA, siguiendo su articulo 6 combinado con los anexos II y III.
Como sefiala el futuro RIA (Considerando 27), “la calificacion «de alto riesgo»
debe limitarse a aquellos sistemas de TA que tengan consecuencias perjudicia-
les importantes para la salud, la seguridad y los derechos fundamentales de las
personas de la Unién, y dicha limitaciéon reduce al minimo cualquier posible
restriccion del comercio internacional, si la hubiera.” La consideracién de “alto
riesgo” que ya se barajé en el Libro blanco TA de la UE 2020 y en la propuesta
del Parlamento UE del mismo afio, se ha concretado y mucho y ha pasado a ser
el elemento esencial a determinar por cuanto implica la sujecién a todo un régi-
men de cumplimiento y conjunto de obligaciones.

El futuro RIA sigue un sistema dual de determinacién de cudndo un sistema
de IA es de alto riesgo. El primer conjunto de sistemas de alto riesgo es relativo a
productos cubiertos por la legislacién de armonizacién de la Unién enumerada
en el anexo II o componentes de seguridad de éstos. Especialmente hay que te-
ner en cuenta el uso de IA en dispositivos médicos, automéviles, maquinaria, asi
como el software independiente de dispositivos médicos. También los robots con
fines de asistencia y cuidado personal o en el sector sanitario. De igual modo,
cuando la TA se incorpora como componentes de seguridad de productos o sis-
temas en los sectores de aviacion civil, vehiculos agricolas o forestales, equipos
marinos, sistema ferroviario, vehiculos de motor y sus remolques. Obviamente,
todo lo anterior puede afectar al sector publico.

En cualquier caso, el mayor interés para el sector publico lo atrae el segun-
do bloque de cudles son los sistemas IA de alto riesgo. El mismo viene definido
por el articulo 6.3° RIA en combinacién con el Anexo III. Se trata de sistemas
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IA utilizados no s6lo de manera accesoria o meramente instrumental, sino de
manera decisiva o sustantiva para las finalidades previstas del Anexo III. Note-
se que no se requiere que la decisién sea exclusivamente o sélo automatizada,
sino que no sea meramente instrumental. De este modo y sin duda considero
que todos los sistemas que evaltan hechos y datos y sirven para iniciar investi-
gaciones o actuaciones si que quedarian incluidos, a diferencia de la situacién
actual.

Una parte muy importante del listado del Anexo III viene referido directa-
mente a usos publicos de TA (especialmente policial, de seguridad y judicial) y
en otros muchos casos, sera muy habitual que los usuarios de estos sistemas
de alto riesgo sean del sector publico (administracién prestacional, educacién,
empleo, emergencias, etc.). Asi, se considera de alto riesgo el uso de sistemas de
identificacién biométrica en el contexto de la seguridad publica, el uso de sis-
temas de TA para la gestién y priorizacién de emergencias y fronteras, los usos
relacionados con la aplicacién policial y judicial de la ley: evaluacion de riesgos
individuales de delinquir y reincidir, evaluacién de perfiles, pruebas y poligrafos,
detecciéon estado emocional, analisis de documentacién. Asimismo, en el Anexo
IIT del RIA se consideran de alto riesgo usos de IA puiblica para determinar la ad-
misién y programas en el ambito de la educacién, evaluacién y seguimiento de
aprendizaje. También los sistemas relativos a los servicios de empleo y evalua-
cién de rendimiento. Ya mas proximo a la actividad administrativa, son de alto
riesgo los sistemas de evaluacion, concesién, revocacién de prestaciones y servi-
cios esenciales de asistencia publica. El presente estudio en buena medida deja
fuera el ambito de justicia (Nieva, 2018: Barona, Bueno) y penitenciario (Simén,
2022 a y b) que tantas particularidades —e impactos en derechos procesales—
puede presentar, sin perjuicio de que se comparten muchas bases. Respecto de
los casos de uso en 2020 eran més de 200 los relativos a la Administracién de
justicia en la UE (Comisién Europea-TRASYS International, 2020). Y respecto
del reconocimiento facial y biométrico e IA, me remito a recientes estudios (Co-
tino 2022b).

En cualquier caso, se dice que un tercio de los sistemas de IA publicos seran
de alto riesgo (JRC, Tangi, 58), mientras que sélo un 10% de los publicos y pri-
vados lo serian (Comisién UE-Renda, 2021).

Sin duda, podemos coincidir en que son de alto riesgo todos los que estan
en el listado del RIA. De hecho, muchos de ellos para el CEPD y el Supervisor
deberian estar directamente prohibidos (2021). Ahora bien, puede haber mu-
chos otros usos y sistemas publicos de IA especialmente impactantes que no
estan en estos listados de alto riesgo. Llama muy poderosamente la atencion,
por ejemplo, que no se hayan incluido los sistemas para la persecucién del
fraude, blanqueo, impuestos, seguridad social, inspeccion de trabajo, sancién
de trafico o similares que pasan por ser especialmente conflictivos. Se trata de
una opcién a mi juicio inadmisible, dado el enorme avance de estos usos de TA
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publica y que tanto impacto generan con total opacidad (entre otros, Olivares
2020 y 2021).

Para evaluar el impacto hay que ver cada caso especifico de uso y los concre-
tos derechos en juego. Asi, por ejemplo, los errores, sesgos o posibles discrimi-
naciones deben ser evaluados y determinarse hasta qué punto son asumibles por
la organizacién. Como recuerda Zlotnik (2019: 27-28), hay que utilizar métricas
de impacto y no sélo métricas de error. El impacto no es lo mismo que el error,
dado que un 0,1% de errores de que una persona muera, se prorrogue su es-
tancia en la carcel, sea detenida o que se produzca un incidente en una central
nuclear, nada tiene que ver con la posibilidad de que se le conceda erréneamente
una ayuda escolar, se le priorice para una cita médica general o se le concedan
entradas gratuitas para a una actividad cultural. De igual modo hay que tener en
cuenta si los sesgos o errores se tienen “efectos sustancialmente mas perjudicia-
les para un grupo protegido”®. De ahi que en el terreno de la robustez, exactitud
y sesgos, no es facil establecer aprioristicamente los umbrales asumibles o no,
pero si es posible exigir que se hayan analizado, determinado, evaluado y adop-
tado medidas al respecto.

3.4. Usos masivos o perpetuadores de ilegalidad y la necesidad de
“recalibrar” las garantias exigibles

Cada uso previsto del sistema de TA puede impactar mas o menos en la esfera
de derechos e intereses. No es lo mismo que un sistema IA asigne el transpor-
te gratuito por un mes o que sea decisivo para decidir una prisién o para una
prestaciéon médica vital. En cualquier caso, a la hora de valorar el impacto, hay
que tener muy en cuanta la potencialidad de que el uso de TA sea mas o menos
generalizable y masivo. De igual modo, al valorar el impacto, hay que tener en
cuenta que un error o sesgo del sistema puede reforzar o perpetuar aplicaciones
y resultados discriminatorios o sesgados en el futuro, pues los sistemas muy po-
siblemente acentuardn sus decisiones al nutrirse de nuevos datos cada vez mas
negativos para los sectores perjudicados.

Es por ello que para sistemas de TA publicos que en principio se aplican ma-
sivamente hay que “recalibrar” estos umbrales aceptables y las garantias aplica-
bles. Y considero que en general hay que ser mucho menos tolerantes (Citron,
2008: 1286). Para establecer el umbral de afectacion del sesgo o diferencia al-
goritmica en un caso concreto, no hay que tener en cuenta sélo la afectacion de
un sistema IA al concreto sujeto que se le ha aplicado, sino que habra de pon-
derarse el peligro que supone un error o sesgo masivo en innumerables casos
futuros, asi como el beneficio significativo de evitar que se replique en miles o
millones de decisiones. Ademas, si el error no se controla, analiza y en su caso

8 STC 145/1991, FJ 2°; STC 128/1987, FJ 6°, ver voto particular a la STC 240/1999.
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se corrige, las decisiones erréneas pasaran a ser big data que alimentara a los
futuros algoritmos, haciendo que el sesgo o la discriminacion se cronifiquen. En
consecuencia, en vez de considerar como relevantes diferencias de trato “muy
elevadas”, “considerablemente inferiores” o “muy superiores”, habran de bastar
tasas de afectacién mucho menores. Se seguiria asi para el ambito algoritmico
la doctrina Sentencia TJUE 9 de febrero de 1997 C-167/97 (Soriano, 2021; sobre
el tema Cotino, 2023a).

3.5. Una escala de usos piiblicos de inteligencia artificial mas o me-
nos impactantes

Dejando ahora al margen los usos vinculados a defensa y seguridad nacional,
me permito escalar de mayor a menor impacto y riesgo, asi como de atraccion
juridica diversas categorizaciones de usos de IA publicos, a saber:

— Sistemas que identifican o priorizan objetivos para la aplicacién de la ley
o para realizar inspecciones en el ambito de infracciones penales, admi-
nistrativas y persecuciéon de ilicitudes y fraude, cada vez mas habituales
en ambitos de seguridad, mercado y competencia, trabajo, salud, cuidado
del medio ambiente, etc.

— Sistemas para la adjudicacién de contratos, subvenciones, privilegios del
gobierno.

— Sistemas IA para personalizar, priorizar o apoyar la prestacién de servi-
cios a los ciudadanos en salud, educacién, empleo, servicios sociales, etc.

— Sistemas de extraccién de informacién, investigacion, recopilacion, su-
pervision vy el analisis de datos, para la elaboracién de politicas, la toma
de decisiones, monitoreo general y analisis de riesgos.

— Sistemas para la gestiéon de la organizacién interna, recursos humanos y
las adquisiciones y la gestion de los recursos tecnolégicos.

— Sistemas para interactuar y comunicarse con el publico sobre sus dere-

chos y obligaciones y su participacién.

Senala Huergo (2020: 77) que los sistemas de seleccién de sujetos para ser
inspeccionados “quedarian en un segundo plano y con una “irrelevancia juri-
dica casi total”. Sin embargo, pese a que las normas y jurisprudencia actuales
en Espana parecen darle la razén, es momento de evitar esta huida del Dere-
cho (Cotino, 2021) y aplicar las necesarias garantias a estos sistemas automa-
tizados que encienden las luces rojas determinando o guiando la actuacién
humana. Los falsos positivos y negativos pueden generar importantes lesiones
de derechos y posibles discriminaciones. El caso judicializado més importante
hasta la fecha de Paises Bajos de SyRI (Cotino, 2021), con mucho acierto de-
termind la nulidad del sistema que se utilizaba s6lo en la fase de selecciéon de
alertas.
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4. EN PARTICULAR, LA MAYOR O MENOR AUTOMATIZACION DE
LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

4.1. Niveles de automatizacion de la actuaciéon administrativa

Para determinar el mayor o menor riesgo del sistema de IA publico y la po-
sibilidad de que impacte en derechos, bienes o intereses juridicos protegibles,
son importantes los niveles de mayor o menor automatizacién e intervencién o
supervisiéon humana. Para ello, resultan ttiles los estdndares que se generaron
en 2016 para el vehiculo auténomo?’: Nivel 0: Sin automatizacién de conduccién;
Nivel 1: Asistencia al conductor; Nivel 2: Automatizacién de conduccion parcial;
Nivel 3: Automatizacién de conduccién condicional; Nivel 4: Alta automatiza-
cién de conduccién y Nivel 5: Automatizaciéon de conduccion completa.

Sobre esta base, recientemente Roehl (2022, sigo directamente de Moral,
2022) ha afirmado seis niveles de automatizacion de la actuaciéon administrati-
va: “automatizacion minima”; “recuperacién y tratamiento de datos”; cuando el
sistema sugiere los “pasos procedimentales a seguir”; “decisiones asistidas”; “de-
cisiones automatizadas”, hasta el grado “decisiones auténomas” con sistemas

dindmicos de machine learning no supervisado.

Tipo A: automatizaciéon minima. El operador juridico decide sobre todos los
aspectos de expediente administrativo y recibe la asistencia de tecnologias como
un procesador de texto. Utilizara una check-list, instrucciones, y otro tipo de
estdndares decisorios que no estidn volcados en algoritmos.

Tipo B: recuperacién y tratamiento de datos. La decisién es compartida entre
el operador juridico y la tecnologia. Esta recaba, graba y presenta los datos rele-
vantes para resolver el expediente. Por ejemplo, la concesién de becas al estudio
requiere una tecnologia que examine las solicitudes y extraiga los datos relevan-
tes de las bases de datos de la Administracién Publica.

Tipo C: pasos procedimentales a seguir. Igualmente se produce una decision
compartida entre el operador y la tecnologia. En este caso, la tecnologia ademas
de recuperar y seleccionar los datos relevantes, sugiere los siguientes pasos en
el procedimiento. Por ejemplo, la tecnologia utilizada en Estados Unidos para
decidir las ayudas a los nifios con discapacidad pertenece a esta categoria ya que
el sistema evaluia las solicitudes: para los casos mas sencillos se hace una reco-
mendacién automatica de decisiéon, mientras que, para los casos mas complejos,
la tecnologia sugiere que se evaltien directamente por el operador juridico.

Tipo D: decisiones asistidas. La decision es compartida entre el operador ju-
ridico y la tecnologia. Esta recaba, graba y presenta algunos o todos los datos
relevantes de un expediente y ademaés sugiere un nimero limitado de solucio-

K https://www.sae.org/mews/2019/01/sae-updates-j3016-automated-driving-graphic y https:/www.
sae.org/standards/content/j3016_202104/
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nes o incluso una decisién especifica. El ejemplo anterior sirve aqui también en
tanto que la maquina propone o recomienda las decisiones posibles que puede
adoptar el operador juridico.

Tipo E: decisiones automatizadas. La tecnologia, no el operador juridico, es
el autor principal de la decisién. Todos los aspectos se confian a la tecnologia
que opera autométicamente a partir de estadisticas y correlaciones, sin la asis-
tencia del funcionario en el proceso de toma de decision. Siguiendo el ejemplo
de la concesién de becas, tras la recuperacion y cruce de datos, el algoritmo de-
cide la cuantia de la beca sin intervencién del operador juridico. Otro ejemplo lo
ofrece la tecnologia que identifica y notifica a los ciudadanos la deuda adquirida
por haber recibido beneficios sociales indebidos; si el ciudadano no impugna la
notificaciéon en un determinado plazo, la tecnologia comienza el procedimiento
para la recuperacion de la deuda. Algunos aspectos de estas decisiones automa-
tizadas podrian incluso considerarse propias del siguiente tipo de tecnologia.

Tipo F: Decisiones auténomas. De nuevo aqui el autor principal de la decision
es la tecnologia. Todos los aspectos de la decisién administrativa se confian a la
tecnologia basadas en sistemas dinamicos de machine learning no supervisado,
en los que el operador juridico no interviene en el proceso de toma de decision.

Ahora bien, pese a que esta escala pueda resultar util, las posibles discusio-
nes se centran en el grado en el que la decisién totalmente automatizada luego
se integre en una decisién, actuacién, proceso o procedimiento Administrativo.
Asi, puede haber decisiones totalmente auténomas que se integren mas o me-
nos en un proceso decisional Administrativo. También puede discutirse el hecho
de que el sistema IA cuente con supervision humana para verificar su correcto
funcionamiento —como las obligaciones de supervisién del articulo 13 y otros
RIA—. El funcionamiento es supervisado por humanos, pero puede ser para
comprobar que en general es correcto, pero pese a que se dé dicha supervision,
se puede considerar que el sistema y sus decisiones siguen siendo completamen-
te automatizadas. Habra que determinar la supervision real de la que se trate
puese ello puede, por ejemplo, a determinar si es aplicable o no el actual articulo
41 Ley 40/2015. Asimismo, si se considera que el sistema IA publico si que estd
supervisado humanamente no es facil considerar si son aplicables las especiales
garantias del articulo 22 RGPD. Es decir, la supervisiéon que impone el RIA po-
dria llevar a privar de las garantias por ejemplo de la explicacion de la decision
“s6lo” automatizada”. Considero que en modo alguno ello deberia ser asi y en
cualquier caso aplicarian las garantias exigibles de buena Administracién y de-
bido proceso para el sector puablico.

También cabe senalar que en todos los niveles de automatizacién que se ha
descrito, si hay una decision formal se atribuira a un 6rgano Administrativo, sin
perjuicio de que un ser humano no hay intervenido en absoluto. Sin embargo,
para Galetta (2022), “es necesario, en primer lugar, que la decision siempre sea
adoptada por una persona fisica [...] no es “el sistema” el que pueda tomar la

ecision de manera auténoma e independiente. Los sistemas de Inteligencia Ar-
d nd n tén ndependiente. L t de Inteligencia A



Los usos de la inteligencia artificial en el sector publico, su variable impacto... 227

tificial no pueden reemplazar las competencias del 6rgano.” Ello lo afirma sobre
la base de que los resultados del sistema IA “sean supervisados y controlados
siempre por las personas humanas: més concretamente por el empleado publi-
co responsable del procedimiento”. Esta supervision humana individualizada
de cada decisién —sin que se haya reclamado por el interesado— a mi juicio
es mas que cuestionable e innecesaria si tiene un soporte normativo y técnico
suficiente. Cuestién diferente, puede ser que “toda actividad administrativa en
la que haya una resoluciéon administrativa exige la intervencién humana” (Mo-
ral, 2022). Ello seria aceptable por ejemplo, respecto de la necesidad general
de supervisién humana del funcionamiento del sistema (en los sistemas de alto
riesgo, por ejmplo), pero no caso por caso.

4.2. Mayor riesgo en decisiones “tinicamente”, “integramente” au-
tomatizadas, sin intervencion directa humana o que no sean
“accesorias” para la decision humana

Cabe recordar que las especiales garantias del articulo 22 RGPD sélo se dan
respecto de las decisiones “nicamente” automatizadas (por todos Palma, 2022),
en nuestro caso, del sector publico. Igualmente, las escasas garantias del articu-
lo 41. 1° LRIJSP se reservan a “cualquier acto o actuacion realizada integramente
a través de medios electrénicos” y que “no haya intervenido de forma directa un
empleado publico”. Hoy por hoy estos requisitos sirven para una peligrosa huida
del Derecho, esto es, en tanto en cuanto se considera que hay intervencién hu-
mana en la decisién administrativa que se adopte, no se aplicarian las especiales
garantias que en su caso suponen estos preceptos. No obstante, el Grupo del ar-
ticulo 29 (2018: 23) ha puesto limites, consciente del seguimiento rutinario por
los humanos del sistema automatizado. Para que no rijan estas especiales garan-
tias la intervencion humana ha de ser “significativa, en vez de ser tnicamente
un gesto simbdélico” y llevada a cabo por “persona autorizada y competente”. El
estudio de impacto que debe hacerse ha de registrar el grado de intervencién
humana. La Carta de Derechos Digitales exige el estudio de impacto también en
las decisiones “semiautomatizadas” publicas (apartado XVIII. 4°).

El futuro RIA en sus versiones de 2022 de la Presidencia Francesa y especial-
mente la de la Presidencia Checa, para considerar si el sistema es de alto riesgo
ha introducido en el articulo 6.3° que “la salida del sistema no es puramente
accesoria con respecto a la accién o decisién pertinente que debe tomarse”. Asi
pues, hay que valorar si la salida del sistema de IA publico, por ejemplo, una
propuesta de resolucién, puede pasar a ser elemento sustancial para la decisién
final que adopte el usuario de su sistema.

Acierta Huergo (2020, 65 y ss., 66 y 75 y ss.) cuando sefiala que los mayores
riesgos se dan respecto de los sistemas predictivos por cuanto incluyen en la
accion administrativa anadiendo un “contenido de elaboracién propia”. Por el



228 Lorenzo Cotino Hueso

contrario, otros sistemas tienen “un valor meramente auxiliar en la aplicacion
de lanorma” y cabe ubicarlos en el ambito de la actuacién reglada. Valero (2007:
74-75) y Martin Delgado (2009: 368) hablaban de los sistemas automatizados de
“baja intensidad” frente a los sistemas de “discrecionalidad politica o discrecio-
nalidad técnica no parametrizable”. Afirmaban estos autores que estos tltimos
no eran posibles en la legislacién espafiola.

Sobre estas bases, considero que el peligro del uso de sistemas de IA publicos
de menor a mayor pasaria por:

— los sistemas de uso meramente instrumental (procesadores, traductores,
etc.);

— también meramente seria instrumental el uso de sistemas automatizados
para actos reglados, siempre que el sistema se limite a seguir la decisién
normativa.

— Mas riesgos en el uso de IA publica se dan en d&mbitos de discrecionalidad
técnica,

— y mas si cabe en el uso para &mbitos de discrecionalidad politica o discre-
cionalidad técnica no parametrizable.

— También podria anadirse a esta escala entre los niveles de mayor riesgo,
las decisiones IA administrativas para la aplicacién de conceptos juridicos
indeterminados.

Ahora bien, pese a la utilidad de estas escalas para valorar el riesgo, hay que
insistir que desde el nivel mas basico de sistemas automatizados y algoritmi-
cos es mas que posible que el sistema genere lesiones de derechos o intereses y
vulneraciones de la legalidad. Basta una mala seleccién o calidad de datos o un
mero error en un simple algoritmo o férmula para que quede viciado e impacte
en la decision final que se adopte, pese a que sea formalmente humana.

5. LA DIFICIL CATEGORIZACION JURIDICA DE LA ADOPCION,
DISENO Y DESARROLLO DE SISTEMAS INTELIGENCIA ARTI-
FICIAL PUBLICOS Y SU CONTRATACION

5.1. La adopcién, diseiio y desarrollo de sistemas inteligencia artifi-
cial y su aprehensién juridica

Mucho se ha escrito y posiblemente sin excesivas consecuencias practicas
sobre si los algoritmos publicos son reglamentos (Boix, 2020), actos Adminis-
trativos o qué son. Mas que en discusiones estériles sobre el sexo de los dngeles,
hay que centrarse en las consecuencias practicas que ello pueda tener para las
garantias de eficacia, eficiencia y respeto de la legalidad de los mismos. En este
sentido, sin duda alguna hay que proyectar garantias de transparencia y partici-
pacion (entre otros, Gutiérrez, 2021; Jiménez, 2022). Ello debe lograrse a través
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de una necesaria nueva normativa y actualizacién de la interpretacién de la exis-
tente, aunque muy posiblemente no sea preciso, si se me permite, abrir el dogma
de la Santisima Trinidad ni cambiar la sustancia de lo que es un reglamento.

Por su parte y como nos recuerdan Galetta (2022) y Palumbo (2022), en su
decision de abril de 2019 el Consejo de Estado italiano concluyé que un algorit-
mo publico es un “acto administrativo informatizado”, al que, por lo tanto, se
aplican todos los principios que se aplican a los actos administrativos y cuanto
menos el juez Administrativo debe tener pleno conocimiento y plena capacidad
de revisién'®. A mi juicio hay que ser relativamente pragmaticos y casuisticos,
sin forzar teorias que remiten a los algoritmos a la dimensién interna de la Ad-
ministracién y ajenos a las actuaciones que resultan de ellos. Por otra parte,
tampoco pueden atribuirse automaticamente a los algoritmos los efectos direc-
tos de la decisién administrativa formalizada. Habra que ir al caso concreto. En
este sentido, cabe seguir a Palumbo (2022) cuando afirma que los algoritmos
son, por un lado, parte de la estructura de la administracién y, al mismo tiempo,
pasan a formar parte del proceso de toma de decisiones. El papel de los algorit-
mos es diferente segtin el tipo de actividad que se considere. En algunos casos
puede limitarse a la fase interna administrativa. “En otras palabras, la automa-
tizacion por medio de algoritmos puede referirse tanto a los llamados actos ins-
trumentales del procedimiento, asi definidos por estar dirigidos a la formacién y
adopcion del acto final, como a este tltimo acto que, al cerrar el procedimiento,
fija el conjunto de intereses decididos por la administracién” (Palumno, 2022b,
siguiendo a Cavallo y Alberti, 2020: 119 y ss.).

Como sefiala con razén Boix (2020, 261), no estd muy claro si se puede im-
pugnar el algoritmo o programa empleado en si mismo, o solo es posible atacar
sus actos de aplicacion.

En primer término cabe centrarse en que la adopcién y desarrollo de siste-
mas TA implica la adopcién de criterios, normas, actuaciones o resoluciones
administrativas, que en su caso pueden ser aprehensibles juridicamente. Asimis-
mo, el uso de los sistemas en el sector publico puede generar impactos o efectos
lesivos de derechos, intereses o bienes protegibles o el mero incumplimiento de
la legalidad de muy variadas formas, por accién u omisién y bien a través de
actuaciones en el marco de un procedimiento como fuera de él.

Como mas adelante se senala, la existencia de un sistema de IA publico podra
y en ocasiones obligatoriamente debera estar regulado por leyes o reglamentos
y disposiciones generales. En algunos casos estas normas podran ser objeto de
posible impugnacién directa o indirecta en razén de los efectos que producen.
Si la causa de la lesion de derechos, intereses o la legalidad est4 establecida nor-
mativamente ello provocaria la nulidad de pleno Derecho de la norma (art. 47.
2° LPAC).

10 Consiglio di Stato, decisién 2270/2019 cit., par. 8.4.
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En muchos supuestos, las lesiones de derechos o bienes juridicos por el fun-
cionamiento de un sistema IA publico se deberdn a las decisiones adoptadas (o
la falta de ellas) en el desarrollo, implantacién y uso del sistema o al funciona-
miento auténomo que adquiere el sistema por si mismo. Estas decisiones de
disefio, desarrollo e implantacién en el ciclo de vida del sistema muy probable-
mente no estaran formalizadas a través de actos o resoluciones administrativas
y serdan de mas que de dudosa naturaleza juridica. S6lo en algunos casos se
exigen resoluciones de autorizacion de los sistemas, y las mismas dificilmente
incluirdn todo este tipo de decisiones. En el ambito de articulo 41 Ley 40/2015,
en el caso de la AGE puede focalizarse la atencion juridica en que es obligatoria
una “resolucién” de autorizacion del sistema (art. 13. 2° Real Decreto 203/2021),
igual que en el caso de Cataluna (art. 54.2° Decreto 76/2020, de 4 de agosto, de
Administracion digital de Catalufia). Asi las cosas, se contara no sélo con un
acto o actuacién en el marco de un procedimiento, sino que, ademas, el objeto
de atencién podra centrarse en la resolucion de autorizacion.

En todo caso, la existencia de estas decisiones —o la falta de ellas— sobre el
sistema IA, su funcionamiento o efectos es muy posible que no adquieran forma
juridica de actuacion o criterio formalizado o expreso. No obstante, ello no es
obstdculo para generar una lesién de bienes o derechos que permita actuar al
Derecho. En los casos en los que las medidas y decisiones técnicas en el disefio,
implantacién o aplicacién del sistema —o la omisién de estas decisiones— se
separen de las normas que lo regulan, se dara la inderogabilidad singular del
articulo 37 LPAC.

Asimismo, en terreno de no discriminacién, de proteccion de datos o del
cumplimiento del futuro RIA, no sera extrafio considerar la ilegalidad por la
inaccién o el incumplimiento de las deberes preventivos en el disefio, control o
evaluacion del sistema publico de TA. Y la “inaccién” puede ser discriminatoria
(art. 4.1° Ley 15/2022) y atacable por las vias de accién frente a la inactividad de
la Administracién (art. 29 LICA).

5.2. La categorizacion y recurribilidad en el marco de contratacién
de inteligencia artificial por el sector publico

En el ambito de la contratacion de sistemas de IA!!, hay que acudir a las vias
de impugnacién que pudieran darse en este contexto, asi como a la posibilidad
de exigencia de responsabilidades a los contratistas. En este punto, cabe sena-
lar que la Administracién contratante del sistema de TA cuenta con generales
facultades de inspeccién (art. 190 Ley 9/2017, de 8 de noviembre). Habra que

1 Ademas del estudio en esta obra sobre el tema interesa Loza (2022) y Vestri (2021). Sobre la
contratacion de inteligencia artificial policial, Joh (2017). Muchos de los problemas proyecta-
bles para la inteligencia artificial los aborda Valero (2015).
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estar al marco del contrato especifico y su modalidad, pero si el sistema de TIA
desarrollado genera dafos o posibles ilegalidades puede darse un supuesto de
incumplimiento parcial o cumplimiento defectuoso (art. 192). En el caso habi-
tual de que se articule a través de un contrato de prestacién de servicios, “2. El
contratista sera responsable de la calidad técnica de los trabajos que desarrolle y
de las prestaciones y servicios realizados, asi como de las consecuencias que se
deduzcan para la Administracién o para terceros de las omisiones, errores, mé-
todos inadecuados o conclusiones incorrectas en la ejecucion del contrato.” Si se
considera que no se ajusta a lo que corresponde, se podra rechazar o reclamar la
subsanacion de los mismos (art. 311). Si el uso del sistema de IA se inserta en un
contrato de concesion de servicios, se puede considerar que del funcionamiento
del sistema IA “se derivase perturbacion grave y no reparable por otros medios
en el servicio” y, en consecuencia, podria intervenirse o secuestrar el contrato
(art. 293).

Que el sistema desarrollado genere lesiones de derechos, intereses o ilegalida-
des puede tener diversas consecuencias, como penalidades, dafos y perjuicios al
proveedor del sistema (art. 194). La exigencia de responsabilidad podra incluir
a los terceros, como lo serian los afectados por el sistema de IA (art. 196). La
deteccién de tales ilegalidades o lesiones en su caso podria suscitar una modifi-
cacién del contrato (arts. 203 y ss. en general), incluso podria darse la resolucién
del contrato en algunos casos, como por ejemplo por supresién del servicio por
razones de interés publico (art. 294 d).

6. EL GRADO DE LEGALIDAD EXIGIBLE PARA DISENO, IMPLAN-
TACION Y USO DEL SISTEMA DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL
PUBLICO Y SU CALIDAD

Seguin cada caso hay que valorar la regulacion exigible para la conformacién
del sistema IA publico con relacién a su existencia, usos y efectos del sistema,
disefio y conformacién técnicas, garantias, controles, datos de entrenamiento de
uso, etc. Ello obliga a reflexionar respecto del principio de legalidad y el ejercicio
de potestades administrativas'? para este ambito. Como es sabido, el principio
de legalidad es muy variable en sus intensidades y asi habra de serlo respecto
del uso publico de IA y todas las acciones tendentes a ello. Habra de exigirse una
mayor regulacién de la posibilidad de uso de estos sistemas segiin su impacto y
cuando pueda implicar actuaciones restrictivas de derechos, penales, sanciona-
doras o determinar la posibilidad de ejercer derechos. La exigencia de legalidad
se debilita en los casos de usos de IA en actuaciones favorables o ampliatorias
de derechos como en el contexto de prestacién de servicios publicos, sanidad,
educacion, etc. Las exigencias de mayor o menor densidad legal normativa se

12 Se proyecta para este ambito Gamero y Fernandez (2016: 77-78).
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daran a partir del analisis de las variables que se han seguido: peligro e impactos
en derechos e intereses, grado de automatizacién y participacién humana, el
peligro por la tecnologia empleada, etc.

Desde el punto de vista de la igualdad (Cotino, 2023a), aunque sin excesiva
claridad, el articulo 2.2° Ley 15/2022 parece exigir “norma con rango de ley,
o [...] disposiciones normativas o decisiones generales de las administraciones
publicas”, ello habria de aplicar si se permite que el sistema IA establezca dife-
rencias a colectivos y especialmente a los sospechosos de discriminacién.

Habra que intentar delimitar si el sistema de IA se utiliza para el ejercicio
de potestades administrativas o en la decisién de empleo, disefio y desarrollo
del sistema de IA, pues estas potestades habran de contar con variable cober-
tura legal y normativa. No obstante, no siempre la ley y las normas determinan
expresamente la potestad administrativa en si. La potestad puede ser implicita
o inherente al cumplimiento de una competencia o atribucién. Es muy posible
que las acciones méas importantes para el disefio, configuracién, implantacién y
evaluacion del sistema de TA queden al margen del reconocimiento normativo
y se consideren potestades implicitas o inherentes. Sin embargo, en la mayoria
de los casos estas decisiones en el disefio y desarrollo seran los elementos deter-
minantes que generan la posible ilegalidad del sistema IA. Asi las cosas, el uso
de la IA publica puede contar con una muy variable cobertura y delimitacion
normativa.

En razén de la aplicacién de la normativa de proteccién de datos, si el siste-
ma TA publico trata datos personales, cosa que no debe ser nada extrafia, en la
mayoria de los supuestos si que es obligatoria una norma con rango de ley —y
no reglamentaria— que habilite el tratamiento de datos que efectte el sistema
TA. Cabe recordar que para el tratamiento de datos por el sector publico la base
de legitimacién a través de una ley es la exigencia general (arts. 6 y 7 RGPD y en
especial, Informe 175/2018 AEPD!3). S6lo excepcionalmente el consentimiento
puede servir como base de legitimacioén en el caso del sector publico. Ademas,
en diversos casos confluira la exigencia del articulo 22 RGPD para decisiones
automatizadas, que también impone ley.

Es mas, la legalidad exigible se hard muy intensa en los supuestos de que el
sistema de IA trate datos especialmente protegidos art. 9 RGPD, cosa que tam-
poco serda ni mucho menos extraordinaria. En estos casos ya no se tratara de la

13 “con carécter general, la base juridica del tratamiento en las relaciones con la Administracién,
en aquellos supuestos en que existe una relacion en la que no puede razonablemente predi-
carse que exista una situacion de equilibrio entre el responsable del tratamiento (la Adminis-
tracion), y el interesado (el administrado) no seria el consentimiento (art. 6.1.a) RGPD), sino,
seguin os casos, el cumplimiento de una obligacién legal (art. 6.1.c) RGPD) o el cumplimiento
de una mision de interés publico o en el ejercicio de poderes publicos (art. 6.1.e) RGPD)”. Y la
exigencia de ley en estos supuestos ird de la mano del articulo 7. 3° RGPD, que en razén de la
jurisprudencia constitucional, s6lo puede entenderse como una ley.



Los usos de la inteligencia artificial en el sector publico, su variable impacto... 233

general base legal que se exige para que sector publico procese datos personales.
Cuando si estemos bajo el régimen especial del articulo 9 RGPD no basta cual-
quier ley, sino que la misma ha de contar con una especial calidad segin STC
76/2019, de 22 de mayo, en especial FJ 8° y, por supuesto, con las exigencias
del articulo 23 RGPD. En el contenido de estas leyes claramente se tiene que
habilitar a la Administracién y legitimar el tratamiento concreto del sistema IA
y ademas justificar el mismo. Esta justificaciéon habra de conectarse por lo ge-
neral, en aras de un “interés puiblico esencial” (art. 9. 2° g) RGPD). Asimismo, la
jurisprudencia constitucional ha sido muy rigurosa respecto de la necesidad de
que la ley integre en su contenido no sélo el detalle de la restricciéon y sus presu-
puestos, sino que también se han de regular las garantias concretas compensa-
torias para estos tratamientos de datos especialmente protegidos (y sospechosos
de discriminacion).

Resulta ciertamente dificil pensar que algtin sistema ptiblico de IA en Espafia
actualmente cumpla con estos requisitos. Lo mas cercano seria la Ley 22/2018,
de 6 de noviembre, de la Generalitat de la Comunidad Valenciana que regulé
bastante concienzudamente un sistema de alertas tempranas que en principio
no manejaba datos sensibles y lo cierto es que el desconocido informe de la In-
forme AEPD 385661/2017 de marzo sobre el mismo no consideré suficiente la
regulacion'.

En la dltima revision de este estudio me permito remitir a mi valoracién so-
bre la importante sentencia de 16 de febrero de 2023 del Tribunal Constitucional
Federal relativa al tratamiento automatizado de datos con fines de seguridad y
policia, extremadamente exigente respecto de los requisitos y deberes de calidad
de la ley que regule estos tratamientos. En absoluto se cumplirian en Espafia
(Cotino 2023b)

Como excepcion, es bastante positivo el articulo 10.5° (y Considerando 44)
RIA, que habilita al uso de datos especialmente protegidos, precisamente, para
evitar los sesgos y la discriminacion.

Algunas normas en Espana tienen en cuenta la necesidad de base de legitima-
cion para la gestion de datos en sistemas de personalizacion del sector publico,
fenémeno ampliamente estudiado por Cerrillo. Es positivo el articulo 19, Ley
18/2020, de 28 de diciembre, de facilitacién de la actividad econémica sobre
proactividad de la Administracién, de Cataluna. Si bien, ni siquiera seria su-
ficiente para datos especialmente protegidos. En el ambito de la proactividad,
las meras referencias a la personalizacién de servicios en modo alguno valdrian
como base de legitimacién legal (Cerrillo, 2021: 333 y ss.). Los articulos 5 a),

He dispuesto un enlace en https://acortar.link/AJé6mYz Asimismo, el 29 de julio de 2020 ejerci
un derecho de acceso a la informacién publica con 17 preguntas sobre el sistema valenciano
SALER, resuelto favorablemente el 20 de agosto (GVRTE/2020/1163199). He dispuesto un ac-
ceso a la resolucion que incluye las preguntas formuladas en https:/bit.ly/37f2apR
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25. 1°y 67. 3° Ley 4/2019, de 17 de julio de Administracién digital de Galicia.
También el articulo 28.6° Ley 8/2019, de 5 de abril, para una Administracién
mas agil, de Extremadura, es bastante general. Con ser positiva, tampoco seria
suficiente al menos para datos especialmente protegidos la referencia del arti-
culo 50.3° Ley 5/2021, de 29 de junio, de organizacién y régimen juridico del
sector publico autonémico de Aragén. El Decreto 76/2020, de 4 de agosto, de
Administracién digital de Catalufia, (que obviamente no es ley) tiene acertadas
referencias a la proactividad y la personalizacién (at. 4), que por si no serian
suficientes como habilitacién, ni tampoco la mencién a las garantias (art. 31).
Cuestién diferente es que parece tratarse de usos automatizados de bajo impac-
to, una personalizacién limitada a la “finalidad de informar a las personas, de
manera predictiva y anticipada, sobre los servicios publicos a los cuales pueden
acceder” (art. 31.1°). Y por lo general el consentimiento al que acude el articulo
25.3° Ley 4/2019, de 17 de julio de Administracién digital de Galicia solo valdria
para legitimar servicios personalizados puramente informativos y relativamente
instrascendentes o que el ciudadano tenga la alternativa a los mismos.

7. LA CATEGORIZACION E IMPUGNABILIDAD DEL USO Y LOS
EFECTOS DE ALGORITMOS PUBLICOS. LA NECESIDAD DE
SUPERAR CIERTOS FORMALISMOS

7.1. El uso de algoritmos piiblicos y sus efectos, impugnabilidad y la
necesidad de ir mas alla de la actuacion procedimental formal

Ya en la fase de implantacién y aplicacion efectiva del sistema IA publico, no
hay que limitarse a abordar tinicamente los usos dentro de la actuacién admi-
nistrativa procedimental formal. Bien es cierto que la nulidad del articulo 47 Ley
39/2015 hace referencia a los “actos” o “disposiciones” y de “actos” y “actuacio-
nes” administrativas habla el articulo 48 o de “resoluciones” la inderogabilidad
singular del articulo 37. Los articulos 25 y siguientes Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa hablan de disposicio-
nes generales y actos expresos y presuntos, definitivos o de tramite, asi como la
inactividad. Igualmente los articulos 29 y 30 Ley 29/1998 hablan de “actos” y
“via de hecho”. En algunos casos una interpretacion formalista podria dificultar
las vias de accién contra el uso de sistemas IA. Pues bien, como se adelantaba,
acierta también la Ley 1/2022, de 13 de abril valenciana cuando el criterio para
dar transparencia de un sistema automatizado es “que tengan impacto en los
procedimientos administrativos”, pero también, cuando afecta a “la prestacién
de los servicios publicos” (art. 16.1 1).

Bien es cierto que el articulo 41 Ley 40/2015 que regula la actuacién adminis-
trativa automatizada cifie su ambito de actuacién a cualquier “acto o actuacién”
administrativas sin intervencién humana “en el marco de un procedimiento ad-
ministrativo”. Ello es relevante por cuanto en estos casos, este precepto exige
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que se haya determinado el 6rgano competente del sistema “que debe ser con-
siderado responsable a efectos de impugnacion” (art. 41.2° LRJISP). También
porque como se acaba de exponer para la AGE o en Catalufia implica que el
sistema sea autorizado por resolucién administrativa. Pero no se puede derivar
una interpretaciéon que implique que un sistema de TA que no quede en el marco
del procedimiento no deba cumplir la legalidad.

Por cuanto a los efectos que genere el sistema publico de IA, en su caso y de-
pendiendo de diversos factores, puede ser aplicable la anulabilidad del articulo
48 LPAC. Posiblemente se aplicara a supuestos en los que no esté clara la afec-
tacién del contenido propio de un derecho fundamental, por ejemplo, asi como
otras causas de nulidad de pleno derecho (art. 47.1° Ley 39/2015). Es posible que
las deficiencias o irregularidades del sistema se consideren que sélo implique
una anulabilidad. Ello puede darse en algunos casos de sesgos y errores, tam-
bién es bastante posible la anulabilidad en el caso de considerarse que hay una
vulneracién del articulo 18 CE, que rara vez se considera que genere nulidad.
Como Valero subraya desde siempre, no hay que obviar que el articulo 18. 4° CE
no sélo es relativo a la proteccién de datos sino a otro tipo de amenazas de la
“Informatica” (Valero, 2013 o Fernandez Salmerén, 2004:465-470).

No es en modo alguno sencillo ubicar concretamente el uso del sistema IA
publico en el marco de un procedimiento. Ello puede ser bien relevante para su
impugnabilidad. Recuerda Huergo (2021) que los actos de tramite normalmente
no son recurribles, que no es necesario motivar y que muchas veces se toman
por razones subjetivas, por lo que resulta menos sensible la utilizacién de al-
goritmos. Otra cosa muy distinta serfa utilizar estos sistemas para la toma de
auténticas resoluciones.

El uso del sistema IA en no pocas ocasiones puede ubicarse en las actuacio-
nes previas (art. 55 Ley 39/2015) que se efecttian para decidir contra quién ini-
ciar un procedimiento sancionador, por ejemplo. También, muchas veces el uso
de TA puede ser considerado un acto de tramite como un eslabén del procedi-
miento. En todo caso, de cara a su impugnabilidad habria que determinar la fase
de procedimiento especifica, su naturaleza como acto de iniciacién, ordenacién,
o de instruccién y distinguir si tiene mayor o menor sustantividad propia (art.
112. 1°Ley 39/2015 o art. 25 Ley 29/1998). Habria que determinar el tipo de acto
de tramite, si es acto de terminacién o firme.

Ya para los casos de actuaciones previas o los actos de tramite, el Derecho no
puede eludir elementos materiales, como es el grado de incidencia material que
tiene el sistema automatizado y sus decisiones o utilizaciones concretas en cada
contexto Administrativo determinado. En su caso, hay que correr el velo para
poder analizar el origen de la posible ilegalidad o lesién de bienes e intereses.

Es muy posible que haya de aplicarse el articulo 49 LPAC en los casos en los
que la IA publica sélo se utiliza en partes del procedimiento que puedan consi-
derarse independientes. En consecuencia, la “nulidad o anulabilidad de un acto
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no implicara la de los sucesivos en el procedimiento que sean independientes del
primero” (art. 49. 1°). En todo caso, habra que valorar la ilegalidad producida,
esto es “la parte viciada sea de tal importancia que sin ella el acto administrativo
no hubiera sido dictado” (art. 49. 2°). Ademas, la deteccién de un fallo en el sis-
tema IA publico utilizado podria suponer una revision de disposiciones y actos
nulos de oficio o a solicitud de los interesados (art. 106 LPAC) o provocar una
revocacioén de actos (art. 109. 1°) o una revisién de actos nulos del articulo 106.

Un escenario en el que se facilita la impugnacién es la via de reclamacién de
responsabilidad patrimonial, por el funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos en razén del uso de sistemas de IA (arts. 32 y ss. LRISP). En
este punto también es de interés recordar que “acreditada la discriminacion se
presumira la existencia de dafio moral” (art. 27 Ley 15/2022, de 12 de julio) y
cabe acudir al régimen de la responsabilidad patrimonial de las Administracio-
nes Publicas. Y obviamente el previsto régimen de responsabilidad de IA de la
propuesta de Directiva de septiembre de 2022 es proyectable a este ambito.

Igualmente, no hay que descartar que las actuaciones del sistema IA publico
puedan considerarse que implican una infraccién sancionadora o penal (usos
discriminatorios graves, fraudulentos en escenarios de contratacién, por ejem-
plo). Estos supuestos con mayor claridad no habran de enmarcarse en el proce-
dimiento Administrativo.

7.2. Categorizacion de los usos publicos de inteligencia artificial
que afectan derechos fundamentales y en concreto la igualdad
o suponen tratamiento de datos personales

Se ha afirmado un corrimiento del velo que supere ciertas visiones formales
y se facilita si la utilizacion y efectos de un sistema IA publico se aborda como
lesion de derechos fundamentales. Los mismos tienen un efecto directo respecto
de la actuacion de los poderes publicos (art. 53.1 CE), ello hace mas sencilla una
visién norestrictiva de las leyes administrativas aplicables. Asimismo, el proce-
dimiento especial de proteccién de derechos trata de “restablecer o preservar los
derechos o libertades” (art. 114. 2° Ley 29/1998). Asi, seria mas dificil admitir
que las lesiones de derechos fundamentales que genere un sistema IA queden
circunscritas sélo a actuaciones administrativas formalizadas.

En el terreno mas concreto —pero nada inhabitual respecto del uso de algorit-
mos publicos— de la posible discriminacién o sesgos algoritmicos, la Ley 15/2022,
de 12 de julio integral para la igualdad de trato y la no discriminacién, también
facilita la comprension de la atraccién para el &mbito juridico del uso de sistemas
publicos de TA. Eso si, en principio esta ley sélo seria aplicable para los supues-
tos de discriminacién y sesgos algoritmicos vinculados con las categorias espe-
cialmente sospechosas de discriminacién. Sus obligaciones son de “aplicacién al
sector publico” (art. 2.4° Ley 15/2022). Cualquier uso material de IA por el sector
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publico quedaria expresamente en el &mbito de aplicacién y obligaciones (art. 3),
pues alcanzan expresamente a la “inteligencia artificial y gestién masiva de datos,
asi como otras esferas de andloga significacién”, ademas de “n) internet, redes
sociales y aplicaciones moviles”. De igual modo, yendo mas alla de cualquier acti-
vidad sélo procedimental, también se exige en las actividades relativas al empleo
publico (b), educacién (d), sanidad (e), seguridad ciudadana (h), administracién
de justicia (i), proteccion social, las prestaciones y los servicios (j) sociales, acceso,
oferta y suministro de bienes y servicios a disposicién del publico (k), transporte (f)
o cultura (g). Mas alla de la estricta actuaciéon administrativa y procedimental, un
“incidente discriminatorio” (art. 25. 3° Ley 15/2022) puede darse por “toda disposi-
cion, conducta, acto, criterio o practica” (art. 6 Ley 15/2022), asi como “la inaccién,
dejacion de funciones, o incumplimiento de deberes” (art. 4.1° Ley 15/2022).

En muchos supuestos, una via de aterrizar juridicamente el uso de un sistema
de IA publico serd que supone un tratamiento de datos personales. Y ello sera ha-
bitual en muchos contextos de uso publico de IA, esencialmente cuando la salida o
decision del sistema de TA publico se individualice y aplique a una persona fisica.
También habra un tratamiento de datos cuando el uso de un sistema IA implique
la elaboracion de perfiles o decisiones automatizadas a partir de datos personales
facilitados, o también los inferidos por el sistema, igualmente en la mayoria de
los supuestos de personalizacién y servicios 360° de la Administracién y un largo
etcétera. Como en otros lugares he analizado, sin perjuicio de la futura regulacion
del RIA, el régimen de proteccién de datos es por defecto el régimen juridico ma-
yormente aplicable al uso de IA publico. Esta categorizaciéon como tratamientos
de datos implica en cascada la aplicacién en bloque del régimen de proteccién de
datos al sector publico. Ademas de un tratamiento de datos, el uso publico de TA
podré suponer —al mismo tiempo— una decisién automatizada (art. 22 RGPD).
La clave, como se ha visto, sera el grado de intervencién humana cualificada que
hay respecto de la salida del sistema de IA, o si la decision se aplica de forma auto-
matica respecto del interesado. Si se dan los presupuestos de que sea una decisién
automatizada, ademas de la regulacién general de proteccién de datos habran de
aplicarse sus garantias especificas. Y en no pocos casos y contextos sera, ademas,
un tratamiento de datos especialmente protegidos (art. 9 RGPD, por ejemplo en el
ambito de salud, entre otros). Entre otras muchas consecuencias, concurriran las
garantias propias de la proteccién de datos.
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