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1. Administraciones publicas y gobierno electrénico: notas
introductorias

El de “gobierno electronico” es ciertamente un concepto multipropésito. La
Unica definicion compartida en la doctrina es la muy genérica (e incluso un poco
tautolégica) de gobierno electronico como “uso de las TIC por parte del gobierno
para fines de gobernanza”?.

Por ser mas concretos, se habla de Gobierno electronico (E-Government)
para referirse a todos aquellos procesos de reorganizacion de la Administracion
Publica y de sus actividades que apuntan a desarrollar servicios administrativos
utilizando una variedad de herramientas electrénicas destinadas a aumentar la
eficiencia del sector publico?.

Las instituciones de la UE también se expresan en este sentido; y, en
particular, la Comisibn Europea que, ya en su comunicacion de 2010,

1 “E-Government as the use of TICs by government for purpose of governance”. ROMAN
A.V., Realizing E-Government: Delineating Implementation Challenges and Defining Success, en
E.F. HALPIN, D. GRIFFIN e.a. (Dir.), Digital Public Administration and E-Government in Developing
Nations: Policy and Practice, United States (Idea Group), 2014, p. 114. Ver también EIFERT, F.,
Electronic Government, Baden Baden, 2006.

2 Ver mas amplio en GALETTA, D.U. (2019), Open-Government, open-data e Azione
Amministrativa, in Istituzioni del Federalismo, 2019/3, p. 663 y ss.



especificaba expresamente que “En un momento en que los recursos publicos
se ven severamente limitados, las TIC pueden ayudar al sector publico a crear
formas innovadoras de prestar sus servicios a los ciudadanos, al tiempo que
potencian la eficiencia y contienen los costes”s.

Y que luego reafirma el concepto en la Comunicacion de 2016 sobre el Plan
de accion de la UE para la administracion electronica 2016-2020, en el cual la
Comisién Europea precisa que “la administracion electronica simplifica los
procesos administrativos, mejora la calidad de los servicios y aumenta la
eficiencia interna del sector publico”; y que “Los planes de accion sobre
administracion electronica han constituido instrumentos politicos pensados para
avanzar en la modernizacién de las administraciones publicas en toda la Unién
Europea”.

En este sentido, la idea del gobierno electréonico estd conectada,
esencialmente, a la difusién progresiva de las tecnologias de la informacion y la
comunicaciéon (TIC). La idea béasica es que la posibilidad que ofrecen las TIC
para acelerar los procesos de comunicacion y compartir informacion
electrénicamente, cuando se aplica al sector publico, puede producir resultados
positivos inmediatos: sobre todo en términos de reducir la burocracia excesiva
de la maquina administrativa y de garantizar una mayor eficiencia de la misma.
Esto, por supuesto, desde una perspectiva weberiana de la administracion
publica: es decir de una administracion publica interpretada esencialmente como
una “jerarquia burocratica, que lleva a cabo sus actividades de manera objetiva,
precisa, ‘sin alma’ como cualquier maquina”.

En verdad, todavia, no hay nada automatico en la actividad de la
Administration publica; ni, tampoco, puede serlo crear una administracion digital.
La creacion de servicios de gobierno electronico requiere una intensa sinergia
entre diferentes sectores y actores publicos, proveedores de servicios y soportes
tecnoldgicos, usuarios intermedios y usuarios finales.

2. La digitalizacién de la administracion publica: de los documentos a
los “conjuntos de datos”

Por cierto, las administraciones publicas siempre se han enfrentado al
problema de gestionar y almacenar la informacién que poseen y los documentos
gue resultan del ejercicio de sus funciones.

En un contexto de solo "papel”, a estas necesidades se respondia, de un lado,
a través de las normas sobre el procedimiento administrativo y, al otro lado, a
través de los principios de la archivistica (0 gestion de documentos): la
recopilacion en archivos, la catalogacion y la conservacion correcta de los

8 Comision Europea, Comunicacién de la Comisién al Parlamento europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social europeo y al Comité de las Regiones, Plan de Accion Europeo sobre
Administracion Electrénica 2011-2015, Aprovechamiento de las TIC para promover una
administracién publica inteligente, sostenible e innovadora, Doc. SEC(2010) 1539 final.

4 Comision europea, Comunicacion de la Comision al Parlamento europeo, al Consejo, al
Comité Econdmico y Social europeo y al Comité de las Regiones, Plan de Accion sobre
Administracion Electronica de la UE 2016-2020. Acelerar la transformacion digital de la
administracion, Doc. COM(2016) 179 final. V. también la Resolucién del Parlamento Europeo, de
16 de mayo de 2017, sobre el Plan de Accién sobre Administracién Electronica de la UE 2016-
2020 (2016/2273(INI). Versién electrénica: http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-
8-2017-0205_ES.html.

5 "Eine Beamtenhierarchie (...), die diese Dinge sachlich, prazis, «seelenlos» erledigt, wie
jede Maschine". WEBER M., «Debatte und Reden auf der Tagung des Vereins fiir Sozialpolitik in
Wien 1909 zu den Verhandlungen tber ,Die wirtschaftlichen Unternehmungen der Gemeinden*»,
en M. WEBER, Gesammelte Aufsétze zur Soziologie und Sozialpolitik, Tibingen, p. 413.



documentos seguian entonces la disciplina especifica relacionada con la
redaccion de documentos administrativos.

En un contexto de administracion digital, todo esto cambia. El primer paso es,
todavia, la desmaterializaciéon de los documentos®: la cual se identifica con la
pérdida progresiva de consistencia fisica de los archivos tradicionales de
documentos en papel que pertenecen a la Administracion Publica y, como
consecuencia, con el crecimiento progresivo en el uso de documentos
electronicos, asi como de archivos electronicos.

La desmaterializacion se considera como una herramienta fundamental para
mejorar la eficiencia y el control de los documentos, el intercambio facil de
documentos y datos, la conservaciéon y seguridad de la informacion, ahorrando
tiempo y recursos. Los archivos digitales se consideran mucho mejores que los
archivos de documentos en papel: porque ocupan menos espacio, pueden
recuperarse y copiarse facilmente, y pueden extraerse contenido mucho mas
eficientemente que de los registros en papel’.

Todavia, la desmaterializacion de los archivos en papel frecuentemente se
realiza escaneando documentos en papel que, por lo tanto, se convierten en
archivos pdf no indexables. Mientras que, para permitir la usabilidad real de la
informacion contenida en los documentos, la indexabilidad de los archivos es sin
duda un paso esencial®.

En un contexto verdaderamente digital®, en el cual la Administracién Publica
produce documentos auténticamente digitales (que no son el mero escaneo de
documentos en papel), la informacién dispersa en archivos fisicos separados se
transforma en informacion organizada por medio de computadoras
electrénicas’®. Asi que lo que antes era un “documento” se convierte en un
conjunto de datos que se pueden separar entre si y que se pueden reorganizar
y recopilar en diferentes bases de datos e independientemente de su documento
de referencia.

En esta perspectiva, el documento en si mismo no pierde importancia. Pero
resulta necesario realizarse una transicion de la l6gica de los documentos a la
de los datos, para comprender los resultados que la aplicacion de la informatica
y la tecnologia de la informacion a los datos pueden desencadenar en el ejercicio
de la funcion administrativa.

6 Ver mas amplio en MAsuccl, A. L'atto amministrativo informatico, Napoli, 1993; MAsuccl,
A. «Il documento informatico. Profili ricostruttivi della nozione e della disciplina», Rivista di diritto
civile, 2004, n. 5, p. 749 y ss.

7 Ver todavia BEARMAN, D., «Reality and Chimeras in the Preservation of Electronic
Records», D-Lib Magazine, 1999, Vol. 5, No. 4. Version electrénica:
http://www.dlib.org/dlib/april99/bearman/04bearman.html; DwIveDI, P., «Archive — where it
started and the problems of perpetuity», Proceedings of the Eighteen IEEE Symposium on mass
storage systems and technologies, 2001, p. 353 vy ss. Version electronica:
http://storageconference.us/2001/papers/p10dwive.pdf

8 Ver mas amplio en GALETTA, D.U. «Information and Communication Technology and
Public Administration: through the Looking-Glass», en GALETTA, D.U y ZILLER J. (Dir.), Information
and Communication Technologies Challenging Public Law, beyond Data Protection, Actas del
12° congreso anual de la Societas luris Public Europaei (SIPE), Baden-Baden, 2018, p. 119 y ss.

9 Ver DENKHAUS, W., «WVom E-Government zur Digitalisierung», en SECKELMANN M. (Ed.),
Digitalisierte Verwaltung. Vernetztes E-Government, Berlin, 2019, p. 51 y ss.

10 Para un andlisis de los problemas relacionados ver por ejemplo BOYDENS, |, La
conservation numeérique des données de gestion (Numéro spécial “Archivage et perennisation”),
vol. 8, no. 2, Paris, 2004, p. 13 y ss.



En otras palabras, hablar de gobierno electrénico no implica trivialmente
abandonar el papel y las herramientas tradicionales y reemplazarlos por las TIC.
Como se especifica explicitamente en el Plan de Accién de Administraciéon
Electronica de la UE 2016-2020, para lograr una digitalizacion efectiva, las
administraciones publicas deberian “transformar su gestion interna, replantearse
y redisefiar los servicios y los procedimientos existentes”!?.

Esto implica consecuencias sistematicas (técnicas) y regulatorias y pone de
manifiesto nuevas funciones dentro de la administracion publica. En realidad,
agui se identifica nada menos que una nueva funcién administrativa: dirigida a
organizar, usar y administrar datos (o, simplemente, la “funcién administrativa de
datos”), que resulta ser un nuevo y central componente de los poderes de
organizacion publicat?. Con toda una serie de implicaciones: también porque,
como lo sefialan claramente los documentos de la Union Europea, la informacién
del sector publico “presenta un considerable potencial econémico”®3.

En la reciente Directiva 2019/1024 relativa a los datos abiertos y la
reutilizacion de la informacion del sector publico se precisa exactamente que “El
sector publico de los Estados miembros recoge, produce, reproduce y difunde
una amplia gama de informacion en numerosos ambitos de actividad, como el
social, politico, econémico, juridico, geografico, medioambiental, meteorolbgico,
sismico, turistico, empresarial, educativo y de las patentes. Los documentos
elaborados por los organismos del sector publico de caracter ejecutivo,
legislativo o judicial constituyen un conjunto amplio, diverso y valioso de
recursos?*”.

3. Data, big datay administraciones publicas: ¢Hacia unaadministracion
publica 4.0?

3.1. El concepto de “Big Data” se refiere a un gran conjunto de datos,
estructurados, semiestructurados y no estructurados, atribuibles a diferentes
fuentes y que fluyen con tal velocidad que las herramientas tradicionales de
conservacion y procesamiento de datos son obsoletas.

Por ejemplo, los datos que provienen de todo tipo de sensores y detectores
técnicos y cientificos son “Big Data”; los datos de la web también: paginas HTML,
redes sociales, blogs, foros, documentos en varios formatos (PDF, Word, Excel,
etc.); también lo son los datos geogréaficos y de ubicacion procesados por el
Sistema de Informacién Geografica (SIG).

Como ha precisado la doctrina, uno de los elementos que caracterizan la
l6gica subyacente a los “Big Data” es su efectividad predictiva: la posibilidad de
cruzar y procesar una cantidad tan grande de datos en tiempo real le permite

11V, Plan de Accién sobre Administracion Electronica de la UE 2016-2020. Acelerar la
transformacion digital de la administracion, Doc. COM(2016) 179 final cit., parrafo 3.1.

12 CARULLO, G., Gestione, fruizione e diffusione dei dati del’lamministrazione digitale e
funzione amministrativa, Torino, 2017, p. 36.

13 Comision europea, Comunicacion de la Comisién al Parlamento europeo, al Consejo, al
Comité Econdmico y Social europeo y al Comité de las Regiones, eEurope 2002: creacion de un
marco comunitario para la explotacién de la informacién del sector publico, Doc. COM(2001) 607
final, p. 3. Sobre el potencial econémicos de los datos ver también Comunicacién de la Comisiéon
al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones, Una Estrategia Europea de Datos, Bruselas, 19.2.2020, Doc. COM(2020) 66 final.

14 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, OJ L 17
de 26.06.2019, p. 56 y ss., considerando 8.



hacer prondsticos ampliamente confiables, precisamente porque son el
resultado del uso de informacion tan vasto y tan variado. Entonces, un elemento
gue sale claramente a la luz en relacién con el fendmeno de los “Big Data” es
cuan relevante es hoy en dia poseer, administrar y utilizar grandes cantidades
de datos e informacién.

El lado luminoso de este fenGmeno lo pone bien in evidencia la Union Europea
cuando sefala que “El empleo inteligente de los datos, incluido su tratamiento a
través de aplicaciones de inteligencia artificial, puede tener un efecto
transformador en todos los sectores de la economia”*®.

Todavia hay también un lado oscuro, que consiste en la influencia masiva que
pueden ejercer sobre la sociedad y el estado de derecho aquellos sujetos
(publicos y / o privados) que poseen estos datos e informacion?®.

Dadas estas premisas, esta claro que los “Big Data” forman parte de los
nuevos elementos de la Administracion 4.0: utilizando las nuevas tecnologias de
la informacién y de la comunicacién - que permiten detectarlas en tiempo real
desde los diversos canales que poseen - las administraciones publicas pueden
obtener una enorme cantidad de informacion; y asi pueden guiar mejor el
ejercicio de sus funciones?’.

3.2. Si los datos y la informacién son la base de las decisiones tomadas por
cualquier persona, mas aun cuando se trata de decisiones tomadas por las
administraciones publicas.

Por ejemplo, en lItalia es la misma Ley 241/90 sobre el procedimiento
administrativo® que requiere que las Administraciones Publicas basen sus
decisiones solo en aquellos datos e informacion recopilada en la llamada fase
preliminar/de instruccion del procedimiento administrativo; y que luego estos
fluyen en la decision administrativa que, a su vez, siempre debe estar
adecuadamente motivada sobre la base de los resultados de fase preliminar/de
instruccion del procedimiento administrativo (art. 3 L. 241/90).

Este es también el significado ultimo de las disposiciones del art. 41 de la
Carta de Derechos de la Union Europea sobre el “Derecho a una buena
administracion”, bajo el cual “1. Toda persona tiene derecho a que las
instituciones, érganos y organismos de la Union traten sus asuntos imparcial y
equitativamente y dentro de un plazo razonable. 2. Este derecho incluye en
particular: a) el derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en
contra suya una medida individual que la afecte desfavorablemente; b) el
derecho de toda persona a acceder al expediente que le concierna, dentro del
respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional

15 Directiva (UE) 2019/1024 cit., considerando 9.

16 \Ver MAYER SCHONBERGER, V. y CUKIER, K., Big Data: A Revolution That Will Transform
How We Live, Work, and Think, London, 2013, passim; FALCONE, M., «Big data e pubbliche
amministrazioni: nuove prospettive per la funzione conoscitiva pubblica», Rivista trimestrale di
diritto pubblico, 2017/3, p. 601 y ss.

17 GALETTA, D.U. y CoORVALAN, J. G., «Intelligenza Artificiale per una Pubblica
Amministrazione 4.0? Potenzialita, rischi e sfide della rivoluzione tecnologica in atto»,
Federalismi.it, 6 febrero 2019, p. 1 y ss. Versidn electrénica: http://www.federalismi.it. Ver
también GALETTA, D.U. (2019), Open-Government, open-data e Azione Amministrativa cit., p. 663
y SS.

18 | ey 7 de agosto de 1990, n. 241, Nuevas normas sobre procedimiento administrativo y
derecho de acceso a documentos administrativos, Gazzetta Ufficiale n. 192 de 18.08.1990.
Versién electronica: https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:legge:1990-08-
07;241vig



y comercial; c) la obligacién que incumbe a la administracion de motivar sus
decisiones”.

Disposiciones de contenido similar se buscan en la mayoria de los Estados
miembros de la UE y también fuera de Europa; y todas destacan claramente la
importancia de los datos y de la informacién para las decisiones (individuales,
pero también de politica publica) por parte de las administraciones publicas®®.

Esto destaca claramente la importancia, también en este contexto, del
fendmeno de los "Big Data": que, después de su afirmacion en el sector privado,
estd emergiendo, y con prepotencia, también en el sector publico.

Se trata de un fendbmeno que, sin duda, debe investigarse adecuadamente en
la medida en que ya esta influyendo masivamente en el proceso de toma de
decisiones, en la accion y en la organizacion de las administraciones publicas.

Para dar solo algunos ejemplos breves, un primer uso de Big Data por parte
de las administraciones publicas esta conectado a su funcién de control; un
ejemplo tipico es la operacion de verificacion de la declaracion de impuestos que
se lleva a cabo de la administracion financiera y que ahora lo hace (jpor cierto
en ltalia, pero no solamente en lItalia!) utilizando el método llamado “inductivo:
es decir, que se basa en datos e informacion recolectados de varias fuentes e
independientemente de los registros contables.

Las administraciones publicas recurren también al “Big data” para el ejercicio
de su funcion reguladora: es decir, para monitorear el territorio y para monitorear
el impacto de las decisiones tomadas en los ciudadanos.

Las administraciones publicas también usan “Big data” para aumentar la
eficiencia de los servicios publicos: la informacion sobre los habitos, intereses,
comportamientos y preferencias de los ciudadanos también se convierte en la
base para repensar los servicios que se ofreceran a los ciudadanos. Por ejemplo,
los servicios de transporte publico se basan cada vez mas en los datos
recopilados de diversas fuentes con respecto a las necesidades y al uso real de
los usuarios.

En esencia, los “Big data” estan revolucionando la funcién de informacién de
las administraciones publicas y abriendo nuevos escenarios desde el punto de
vista interno de las administraciones publicas y de sus decisiones organizativas.
También, pero, estan abriendo nuevos escenarios desde el punto de vista
externo, de la relacion con el ciudadano: con quien se establece una relacion de
conocimiento mas profunda y que influye profundamente en el proceso de toma
de decisiones de las administraciones publicas.

Entonces, si la informacion es por cierto uno de los activos mas importantes
de la Administracién Publica, gracias a las TIC estamos a punto de escribir una
nueva pagina en la historia del poder publico?®: porque - como se sefiala en la
doctrina - “la historia del régimen y empleo de los documentos y expedientes
por la Administracion es, al fin y al cabo, la historia del poder del Estado, tal y
como lo entendemos”?..

4. Automatizacion y administracion publica: ¢lInteligencia Artificial al
servicio de la Administracion Publica?

19 Ver los diferentes capitulos en AuBy, J-B., (Dir.), Droit comparé de la procédure
administrative - Comparative Law of Administrative Procedure, Bruxelles, 2016.

20 VVer sobre este punto también la Comunicacién de 19.2.2020, Doc. COM(2020) 66 final
cit.

21 RIVERO ORTEGA, R., El expediente administrativo. De los legajos a los soportes
electrénico, 22 ed., Pamplona, 2008, p. 41.



4.1. Si -como lo hemos dicho- el “Big data” estan revolucionando la funcién de
informacion de las administraciones publicas, al mismo tiempo el gobierno de
datos es el oxigeno de la automatizacion y la base misma para la aplicacion de
todos los sistemas de Inteligencia Atrtificial.

Los llamados “sistemas de Inteligencia Artificial” utilizan computadoras,
algoritmos y diversas técnicas para procesar informacion y resolver problemas o
tomar decisiones que anteriormente solo podian ser tomadas por inteligencia
natural.

Dado que son capaces de procesar una gran cantidad de datos en tiempo casi
real, los sistemas de inteligencia artificial son adecuados, mucho mas que un ser
humano equipado con mera “inteligencia natural”, para obtener resultados que
le permitan tener una vision clara del contexto de toma de decisiones??.

Entonces, si observamos la actividad de las administraciones publicas, esta
claro que todas estas innovaciones pueden proporcionar herramientas muy Gtiles
para apoyar las actividades de las administraciones publicas; y que, por lo tanto,
podriamos encontrarnos frente a un hito en el desarrollo del sector publico.

De hecho, podria iniciarse un proceso de gestion de datos e informacion de
las Administraciones Publicas para automatizar el proceso de toma de
decisiones, aplicando Inteligencia Artificial a vastas areas de actividades
rutinarias, repetitivas y estandarizadas.

Sin embargo, este proceso, ademas de su enorme potencial, también tiene
altos costos?3. Costos que no estan tan vinculados a la necesidad de desarrollar
sistemas de inteligencia artificial que sean adecuados para el uso de las
administraciones publicas: (jporque esos no que no serian costos tan altos, en
realidad!). Los costos estan mas bien relacionados, en primer lugar, con la
desmaterializacion de los documentos administrativos. Y, luego, con la
preparacion de condiciones de interoperabilidad entre las administraciones
publicas: problema al que se refiere expresamente, por ejemplo, el Codigo de la
Administration digital italiano?*.

Como bien se ha sefialado “Una mala regulacion de esta materia implicaria
serios problemas de comunicacién entre los particulares y la Administracion, y
de esta con los ciudadanos y los otros poderes. Incluye la posibilidad de no
recuperar y conservar documentos electrénicos a lo largo de su ciclo de vida™?.

22 Como sefiala, AIRO-FARULLA, G., «Reasonableness, rationality and proportionality», en
GROVES, M. y LEE, H.P. (Dir.), Australian Administrative Law: Fundamentals, Principles and
Doctrines, Cambridge, 2007, p. 223, “decision makers are only human, so their capacity to
process large amounts of information is naturally limited. Getting more and more information may
not actually lead to any greater clarity if it simply overwhelms the decision maker’s ability to ‘*hold
it all together™. (Quienes toman las decisiones son solo humanos, por lo que su capacidad para
procesar grandes cantidades de informacién es naturalmente limitada. Obtener mas y mas
informacion puede en realidad no conducir a una mayor claridad si simplemente abruma la
capacidad del tomador de decisiones para mantener ‘todo junto™).

23 Una opinion parcialmente diferente MARTINI, M., «Transformation der Verwaltung durch
Digitalisierung», Die Offentliche Verwaltung, 2017, p. 443 y ss., que sefiala que la digitalizacion
le parece, de verdad, como una de las mejores formas de reducir los costos de la burocracia.

24 Decreto Legislativo 7 de marzo de 2005, n. 82, version actualizada el 18.12.2018.
Versién electronica: https://docs.italia.it‘media/pdf/codice-ministrativo-digitale-docs/v2013-06-
21/codice-ministrativo-digitale-docs. pdf.

25 SA ZEICHEN, G., «Documento digital y funcién administrativa. Una aproximacion al
régimen juridico del sistema de gestién de documentos administrativos en la Argentina», Revista
Juridica de Buenos Aires, 2018, 96/I, p. 202.



A estos gastos deben agregarse también los gastos relacionados con el
proceso de reorganizacion de las oficinas administrativas que puede ser
necesario en un “entorno administrativo” automatizado. Ademas de los gastos
(jtotalmente inevitables, en mi opinion!) necesarios para una adecuada
formacién de los funcionarios administrativos sobre el uso de las nuevas
tecnologias. Es decir, que la utilizacion de las tecnologias de la informaciéon y la
comunicacién en las administraciones publicas tiene que ser asociada a
“cambios en la organizacién y nuevas aptitudes del personal”2é,

4.2. A pesar de todo lo que se ha dicho en el precedente parrafo, es cierto que
la introduccion de sistemas de Inteligencia Atrtificial en la referida actividad de
“back-office” de las Administraciones Publicas ciertamente permitiria automatizar
actividades de investigacion preliminar que actualmente requieren muchos (y
costosos) pasos internos, entre diferentes administraciones publicas, en la fase
preliminar del procedimiento administrativo.

Es decir, que la introduccion de sistemas de Inteligencia Artificial como
herramientas de suporte en la fase preliminar del procedimiento administrativo
conduciria a una racionalizacion evidente y a una aceleracién general de la
actividad administrativa, con una consecuente mejora de la eficiencia general de
la maquina burocratico-administrativa.

A este respecto, sin embargo, también es necesario observar que, si bien es
cierto que ciertas actividades de gestion de informaciéon y datos pueden
estandarizarse facilmente, existen otras con respecto a las cuales la complejidad
de la actividad preliminar que se lleva a cabo hace que sea dificil, si no imposible,
comenzar un proceso de verdadera automatizacion?’.

4.3 Ademas de intentar usarlos en la fase preliminar del procedimiento
administrativo, en muchos paises (Estados Unidos, Australia, Argentina,
Alemania, Espafia, Italia, etc.), las Administraciones Publicas ya han empezado
a utilizar sistemas de Inteligencia Artificial también en la fase de toma de
decisiones; y, en patrticular, en relaciéon con la actividad administrativa llamada
“vinculada”: es decir, cuando no hay ninguna discrecionalidad administrativa.

Pero, para tomar el ejemplo de Italia que conozco bien, incluso si se acepta
que la decision administrativa vinculada exista realmente (jy esto no es para
nada obvio!), desde el punto de vista del Derecho positivo el art. 3-bis de la Ley
241/90 sobre el procedimiento administrativo (introducido en 2005 vy
recientemente modificado)?® se refiere expresamente al uso de la teleméatica por
parte de las administraciones publicas en las relaciones internas entre ellas y
con particulares, “para lograr una mayor eficiencia en su actividad”: jy, por lo
tanto, solo en la fase de investigacion preliminar del procedimiento!

Todavia, incluso antes de abordar la cuestiéon desde el punto de vista del
jurista, es necesario aclarar el nivel técnico-informatico, dado que hay mucha
confusién sobre estos asuntos. Comenzamos entonces especificando que,
cuando se habla de automatizacion, seria necesario ante todo precisar de qué

26 GONZALEZ-VARAS IBANEZ S., Tratado de Derecho Administrativo, tomo |, Navarra, 2008,
p. 147.

27 \Ver en los préximos parrafos.

28 E| art. 3-bis de la ley 241 Ley 7 de agosto de 1990, n. 241 (cit. supra, nota n. 18), ha
sido modificado con el Decreto-Ley 16 julio 2020, n. 76 (Decreto Simplificaciones) convertido con
modificaciones en Ley 11.09.2020 n. 120, y en su version actual prevé que "Para lograr una
mayor eficiencia en sus actividades, las administraciones publicas actian mediante instrumentos
informaticos y telematicos, en las relaciones internas, entre las distintas administraciones y y
entre éstas y los particulares”.



tipo de automatizacion estamos hablando: si se trata de una automatizacion
completa, esta seria la hipotesis en la que los algoritmos conecten datos e
informacion con documentos de manera automética. Para hacerlo, se deberian
utilizar sistemas de Inteligencia Artificial basados en reglas (mas conocidos como
“sistemas expertos”) para producir el documento final que expresa la decisién
administrativa: la cual, entonces, se generaria sin intervencion humana.

Obviamente esto es el caso mas controvertido y problematico.

La segunda hipotesis -tedricamente mucho menos problematica- es la de una
automatizacion con intervencion humana reducida. En este caso los funcionarios
administrativos interactuarian con un sistema automatizado para finalizar la
decision administrativa: que entonces se generaria con la intervencién humana.
Cuando hablamos de intervencion humana aqui, no nos referimos al proceso de
disefio y entrenamientos del sistema (jque siempre es necesario!), sino mas bien
a la intervencidn que se necesita para generar el documento una vez que se ha
automatizado el procedimiento o proceso de generacién de documentos.

La tercera hipétesis es la automatizacion mas prediccion. El aprendizaje
automatico es una técnica de Inteligencia Atrtificial que, en una explicacion muy
basica y rudimentaria, puede conceptualizarse del siguiente modo: uno o varios
algoritmos relevan muchos datos a fin de establecer patrones que se traducen
en predicciones, sobre la base de algun criterio estadistico?®.

Esta técnica, aplicada al sector publico, podria ser muy util cuando existen
tendencias claras, jurisprudencia o actividad administrativa previa relativamente
estable: entonces, en mi opinién, es esta la hipotesis mas interesante. También
porque no implica necesariamente una decision automatica del primer tipo: si se
emplea la automatizacion mas prediccion solamente como herramienta de apoyo
en la fase preliminar del procedimiento, en la que se instruye el expediente.

5. ¢ Automatizacion de las actividades internas y/o automatizacion de la
decision administrativa con relevancia externa? Los aspectos mas
probleméaticos desde la perspectiva del jurista

5.1. En este punto tengo todavia que declarar claramente mi posicion como
administrativista: desde la perspectiva de los derechos y garantias de los
administrados - y a pesar de todos los aspectos positivos de la automatizacion
de las actividades de la administracion publica de que ya hemos hablado - me
parece que se podria aceptar la idea de “automatizar la actividad administrativa”
solamente si esta automatizacion se refiere a las actividades internas de las
Administraciones Publicas (al llamado “back-office”); y que, por lo tanto, no
consisten en la emisién de actos administrativos de relevancia externa.

Por lo tanto, rechazo totalmente la idea de una automatizacion de la decision
administrativa como tal, ya sea discrecional o vinculada. Es decir, que rechazo
la idea de una decisibn 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.

Mi opinién es, entonces, que el uso de sistemas de Inteligencia Artificial es
imaginable (y aceptable) Unicamente con respecto a las fases preliminar del
procedimiento administrativo. Es decir que, en mi sentido, se puede
legitimamente implementar un proceso de automatizacion de las actividades de
las administraciones publicas solamente para gestionar los datos y documentos

29 Para mas detalles ver, por ejemplo, HEUDIN, J-C., Intelligence Artificielle. Manuel de
survie, Science-eBook, 2017, passim.



en los que se basan las decisiones humanas que conducen a tomar una decision
administrativa con relevancia externa.

Todavia, como ya lo hemos dicho, incluso con esta limitacién existe el
problema de que, si muchas de las actividades de gestion de informacion y datos
llevadas a cabo por las Administraciones Publicas en la fase preliminar del
procedimiento administrativo pueden estandarizarse facilmente, hay algunas
gue son muy complejas. Asi que la complejidad de la investigacion preliminar
hace de toda maniera dificil iniciar un verdadero proceso de automatizacion
incluso en esta fase preliminar. Pero, si se pretende iniciar un proceso de
automatizacion y de aplicacion de capas de innovacion basadas en Inteligencia
Artificial, es clave desarrollar, ante de todo, una adecuada gobernanza de datos,
de donde se pueda deducir como ellos se conectan con documentos que reflejan
decisiones humanas®.

En este contexto, me parece util referirse también al proyecto de Cadigo
ReNEUAL de procedimiento administrativo de la Union Europea, lanzado por la
Red de Investigacion sobre el Derecho Administrativo de la UE, ReNEUAL?®?, a
la cual yo misma pertenezco como miembro del comité de direccion.

Al redactar las “reglas modelo” de ReNEUAL?? no es casualidad que se dedico
una gran atencién al uso de las TIC en el contexto del procedimiento ya en
redactar las disposiciones del Libro Il sobre el procedimiento para adoptar
decisiones individuales; para luego centrarse especificamente, en el libro VI
(gestion administrativa de informacion), en los problemas relacionados con el
intercambio de informacion entre administraciones en las formas mas complejas
e integradas de intercambio de informacion y que operan normalmente sobre la
base de sistemas informéticos®3.

5.2. Para comprender bien mi linea de razonamiento debe tenerse en cuenta
un problema muy importante para los juristas y pero también para los politlogos:
el problema de la relacion entre decisibn administrativa (algoritmica) y la
obligacion de motivacion de la decisidon administrativa34.

Se trata del hecho de que, si hablar de decisidbn administrativa algoritmica
significa referirse a la aplicacion de la Inteligencia Artificial a la decisién publica,
el problema crucial es que la Inteligencia Artificial no puede ofrecer una
explicacion detallada acerca de como se llega a un determinado resultado, o de
cudles son los factores que pondera para llegar a un determinado resultado®®.

Con respecto a la decision administrativa algoritmica esto implica que, en
principio, no puede establecerse como el algoritmo evalia los datos y la

30 Como lo especifica el ultimo Libro Blanco de la Comisién Europea, la Inteligencia
Artificial (IA) entrafia una serie de riesgos potenciales, como por ejemplo la falta de transparencia
en la adopcion de decisiones. Ver el White Paper on Artificial Intelligence - A European approach
to excellence and trust, Bruselas, 19.2.2020, Doc. COM(2020) 65 final, p. 2.

31 Ver ReNEUAL (Research Network on EU Administrative Law), http://www.reneual.eu/.

32 VVer el Codigo ReNEUAL de procedimiento administrativo de la Unién Europea, Madrid,
2015. Version electrénica:
http://www.reneual.eu/images/Home/codigoreneualdeprocedimientoadministrativodelaue.pdf.

83 El libro VI, sobre la gestiobn administrativa de informacién, se refiere a las
administraciones de la UE y también a las administraciones nacionales cuando ejecuten el
Derecho de la UE. Ver Cddigo ReNEUAL de procedimiento administrativo de la Unién Europea
cit., p. 28.

34 Ver, entre los mas recientes, COUTURIER, M., CusTOS, D., LARRALDE, J.M. (Dir.), «La
motivation des actes administratifs. Le droit francais a la lumiére du droit administratif comparé»,
Cahier de la Recherche sur les Droits Fondamentaux, 2019, n. 17.

35 Como se expone en el capitulo introductorio de esta obra de A. PALMA.



informacién que procesa, lo que genera el fendémeno llamado “caja negra”3®. De
modo que - como cualquier administracion publica tiene que poder justificar,
motivar y explicar sus decisiones - aqui nos enfrentamos a un importante
problema que esta relacionado sobre todo con el llamado “aprendizaje
automatico”?’.

Parece que, técnicamente, es imposible trazar un sistema de Inteligencia
Artificial de caja negra, basado en redes neuronales artificiales. Es decir, que es
imposible establecer como el algoritmo de aprendizaje automatico ha llegado a
cierto resultado; o identificar cuales son los factores precisos que condujeron a
un resultado dado (“caja negra”, exactamente).

Si ese fuera el caso, no seria posible autorizar su uso por las administraciones
publicas. Si no fuera el caso, debemos preguntarnos como podemos reinventar
la obligacion de motivar en este contexto.

En este sentido, el ejemplo del Derecho francés me parece muy interesante.
Para ser legitima, la decision administrativa automatizada debe cumplir con tres
condiciones: debe mencionarse su adopcion sobre la base de un algoritmo,
cuyas caracteristicas principales deben comunicarse al interesado. Como
consecuencia, si el algoritmo utilizado se encuentra entre las hipotesis previstas
por la ley que no permiten revelar sus caracteristicas, la decisibn no puede
basarse unicamente sobre el algoritmo para ser legitima. En segundo lugar, la
decision debe poder ser impugnada, y la administracién debe ser capaz de dar
una razon que no se base solo en el algoritmo mismo y de informar a la
jurisdiccion sobre las caracteristicas del algoritmo. Por dltimo, la decision no
puede basarse solo en un algoritmo si los datos que procesa se encuentran
dentro del tipo de datos sensibles a que se refiere el art. 8 (ahora modificado) de
la Ley n° 78-17%,

Entonces - y para concluir - esta claro que, como ha sido bien sefialado, “La
IA sin duda puede usarse en el sector publico para innovar y mejorar la eficiencia,
la eficacia y los tiempos, asi como especialmente la calidad técnica y juridica de
las actuaciones administrativas y la prestacion de servicios publicos” 3°. Todavia,
al mismo tiempo me parece muy dificil permitir su utilizo sin exigir que las
administraciones publicas cumplan adecuadamente su obligacion de exponer la
motivacion de todos los actos adoptados: de tal manera que se pueda bien
identificar y controlar los usos que ya estan en marcha o que van a ser
implantadas en un futuro inmediato.

36 BARRAT, J., Our Final Invention: Artificial Intelligence and the End of the Human Era, New
York, 2013, p. 92.

37 Los algoritmos de “aprendizaje automatico” no hacen mas que encontrar la ecuacion
gue resuelve un problema especifico, basandose en algunos datos de ejemplo. Ver DOMINGOS,
P., The master algorithm: how the quest for the ultimate learning machine will remake our world,
New York, 2015, passim; PALMA MENDEZ, J.T. Y MARIN MORALES, R., Inteligencia artificial, Madrid,
2011, p. 683;

38 Decision del Consejo Constitucional francés no. 2018-765 DC de 12 de junio de 2018,
péarrafo 70. Ver DECAUX, M., DUVAL, L., LABBAY, A., PENITOT, M., «Cronique de jurisprudence des
droits numeriques», Cahier de la Recherche sur les Droits Fondamentaux, 2019, n. 17, p. 230 y
ss. Ver también AuBY, J.-B., « Le droit administratif face aux défis du numérique », AJDA, 2018,
p. 835y ss.

39 CoTINO HUESO, L., «Derecho y garantias ante el uso publico y privado de inteligencia
artificial, robética y big data», en Bauza Reilly M. (Dir.), El Derecho de las TIC en Iberoamérica,
FIADI, Montevideo, 2019, p. 940y s.



5.3. Para resumir, la cuestion del uso de la inteligencia artificial en el contexto
de la administracion publica depende, en mi sentido, esencialmente de tres
factores. Es necesario, en primer lugar, que la decision siempre sea adoptada
por una persona fisica: el empleado publico responsable del procedimiento que
puede también garantizar un trabajo dinamico y colaborativo, para actualizar y
optimizar continuamente la “inteligencia” del sistema*°. Es decir, no es “el
sistema” el que pueda tomar la decisiébn de manera autonoma e independiente.
Los sistemas de Inteligencia Artificial no pueden reemplazar las competencias
del 6rgano. En cualquier caso, la imputabilidad juridica del error (y de la decisién
misma) debe referirse siempre al ser humano que es el titular del érgano de
administracion publica, porque el sistema de imputabilidad de las decisiones y la
responsabilidad administrativa relacionada con esas no cambian con el uso de
la automatizacion basada en Inteligencia Atrtificial.

Ademas de esto, en mi opinidén es necesario también que los resultados de
los procesos automatizados que permiten preparar la decision administrativa
sean supervisados y controlados siempre por las personas humanas: mas
concretamente por el empleado publico responsable del procedimiento. Porque,
objetivamente, aqui “no se trata de informatizar la burocracia ni la ineficiencia,
sino de aprovechar la oportunidad de repensar la Administracién y asi tener un
mejor Estado, al servicio de los ciudadanos”*'.

En este sentido, estoy muy de acuerdo con el enfoque adoptado por la seccion
tercera del Tribunal Administrativo de la Region de Lazio (Italia) en una serie de
decisiones de septiembre de 2018, relacionadas con 6rdenes de reubicacién o
asignaciones de profesores de escuelas publicas, adoptadas sobre la base de
los resultados de la aplicacién de un algoritmo#2.

En sus decisiones el Tribunal Administrativo de Lazio explica que, incluso si
alcanza su mayor grado de precision e incluso de perfeccion, un sistema de
Inteligencia Artificial nunca podra suplantar, reemplazandola realmente, esa
“actividad cognitiva, adquisitiva y de juicio que solo una investigacion
encomendada a un funcionario “persona fisica” puede realizar’*. Y concluye por
lo tanto que, para garantizar la observancia “de las garantias de participacion,
interlocucion procesal, adquisicion de las contribuciones colaborativas de los
particulares y de los intereses involucrados en el procedimiento”, el funcionario
administrativo “persona fisica” debe continuar siendo el domino del
procedimiento. Asi que los sistemas informéticos se colocan en una mera funcién
de servicio. Una funcion instrumental y solamente auxiliar dentro del

40 VVer méas amplio en GALETTA, D.U., «Digitalizacion y transparencia: ¢,un “responsable de
la trasparencia” y su “asistente digital” como herramientas del buen gobierno del futuro?»,
Revista Juridica de Buenos Aires, 2018, 96/I, p. 159 y ss.

41 Sa Zeichen, G., «Documento digital y funcién administrativa. Una aproximacion al
régimen juridico del sistema de gestion de documentos administrativos en la Argentina» cit., p.
206.

42 Mas precisamente, se trataba de un litigio concerniente traslados de sedes y nuevas
asignaciones de sedes a los docentes de escuelas publicas contratadas sobre la base del plan
extraordinario de contratacion mencionado en la Ley 13 julio 2015, n. 107, adoptada para
reformar el sistema educativo nacional.

43 Tar Lazio, Roma, seccion lll-bis, sentencia de 10.09.2018 n. 9224. Version electroénica:
https://www.giustizia-amministrativa.it.




procedimiento administrativo y nunca dominante o sustituto de la actividad
humana®4.

A esto se refiere también el Consejo de Estado italiano cuando se expresa a
favor de “procedimientos robdticos” por los casos en los cuales se trataria
solamente de hacer una “clasificacion automatica de instancias numerosas de
acuerdo con reglas predeterminadas™®. Porque en la decision mencionada se
habla de procedimientos robéticos dentro de los cuales deben sin embargo
observarse “los principios que rigen el desarrollo de la actividad administrativa”4®.

Por lo tanto, también el Consejo de Estado italiano esta de acuerdo con mi
posicion: es decir, que el problema aqui no es solo un problema de exactitud de
la decision final adoptada. Aunque se pudiera concluir que una decision
“automatizada” adoptada por un sistema de inteligencia artificial basado en
algoritmos es mas correcta en términos de cumplimiento de los datos y la
informacion en la que se basa con respecto a una decision basada en el
reprocesamiento de estos datos e informacion por parte de la inteligencia natural
del funcionario administrativo, el modus decidendi de la Administracion Publica
tiene relevancia también en términos legales: porgue debe corresponder a los
canones del “buen procedimiento”.

Ademas, si nos referimos a los algoritmos de aprendizaje automético, el
problema es que, en ciertos casos, se considera practicamente imposible
establecer cdmo el algoritmo de aprendizaje automatico ha logrado un cierto
resultado; o identificar los factores precisos que condujeron a un resultado
especifico*’. Esto parece ciertamente problematico: dado que la Administraciéon
Publica siempre debe ser capaz de justificar, motivar y explicar adecuadamente
sus decisiones. Es por eso que el Consejo de Estado italiano concluyd, en su
decision de abril de 2019, que el algoritmo debe considerarse en todos los
aspectos como un “acto administrativo informatizado”, al que, por lo tanto, se
aplican todos los principios que se aplican a los actos administrativos. Con la
consecuencia, entre otras cosas, de que la regla algoritmica debe ser no solo
reconocible en si misma, sino también sujeta al pleno conocimiento y plena
revision judicial de la parte del juez administrativo*2.

5.4. También en lo que respecta al derecho de la Unién Europea, en relaciéon
col problema de las decisiones automatizadas el Reglamento general de
proteccion de datos (en adelante RGPD-UE)“° establece expresamente (art. 22,
apartado 1), que “Todo interesado tendra derecho a no ser objeto de una

44 Tar Lazio, Roma, seccion lll-bis, sentencia 2018/9224 cit. Traduccién propia. En el
mismo sentido, ver Tar Lazio, Roma, seccion lll-bis, sentencias de 10.09.2018 de 9225 a
9230/2018; asi como la decision mas reciente del 9 de noviembre de 2018, n. 10828. Version
electrénica: https://www.giustizia-amministrativa.it.

45 Consiglio di Stato, decision de 08.04.2019, n. 2270, par. 8.1.

46 Ver par. 8.2 de la decision cit. en la nota precedente. Traduccién propia.

47 Ver HEUDIN, J-C., Comprendre le Deep Learning. Une introduction aux réseaux de
neurones. Science-eBook, 2016, passim.

48 Consiglio di Stato, decision 2270/2019 cit., par. 8.4.

49 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento europeo y del Consejo de 27 de abril de
2016 relativo a la protecciéon de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE
(Reglamento general de proteccion de datos). Version electronica: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32016R0679&from=it




decision basada Unicamente en el tratamiento automatizado (...) que produzca
efectos juridicos en él o le afecte significativamente de modo similar’. Todavia,
el apartado 2 del mismo articulo especifica que “El apartado 1 no se aplicara si
la decision: (...) b) esta autorizada por el Derecho de la Unién o de los Estados
miembros que se aplique al responsable del tratamiento y que establezca
asimismo medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y los
intereses legitimos del interesado”°.

Entonces, de acuerdo con las disposiciones del RGPD-UE, el derecho a no
ser sometido a una decision basada Unicamente en el procesamiento
automatizado puede limitarse “en la medida en que sus disposiciones se
correspondan con los derechos y obligaciones contemplados en los articulos 12
a 22°" del RGPD-UE mismo, y con la observancia de dos condiciones
esenciales: 1) respecto del principio de legalidad (la decision basada Unicamente
en el tratamiento automatizado esta autorizada por el Derecho de la Unién o de
los Estados miembros que se aplique al responsable del tratamiento)®?; y 2)
respecto del principio de proporcionalidad (“cuando tal limitacion ... sea una
medida necesaria y proporcionada en una sociedad democratica para
salvaguardar” toda una serie de intereses publicos enumerados a continuacion
en el articulo 23 RGPD-UE)®%:.

Sin embargo, la lista de los intereses publicos enumerados en el articulo 23
RGPD-UE es de tal magnitud que puede agotar, o casi, el alcance de las tareas
realizadas por las Administraciones Publicas®.

En cualquier caso, como lo especifica el RGPD-UE en el considerando 71,
“dicho tratamiento debe estar sujeto a las garantias apropiadas, entre las que se
deben incluir la informacion especifica al interesado y el derecho a obtener
intervencion humana, a expresar su punto de vista, a recibir una explicacion de
la decisién tomada después de tal evaluacion y a impugnar la decision”.

La razon de esto, en nuestro caso especifico, es muy simple: la Administracion
Publica debe ser capaz de justificar, motivar y siempre explicar adecuadamente
sus decisiones de acuerdo con la disposicion del articulo 41 de la Carta de

50 Mas amplio ver en CoTINO HUESO, L., «Derecho y garantias ante el uso publico y privado
de inteligencia artificial, robdtica y big data» cit., p. 931 y ss., que también contiene muchas
referencias Utiles de Derecho comparado.

51 Articulo 23, apartado 1, RGPD-UE

52 Articulo 22, apartado 2, lett. b), RGPD-UE.

53 Articulo 23, apartado 1, RGPD-UE.

54 Articulo 23, apartado 1, par. 2 RGPD-UE: “a) La seguridad del Estado; b) la defensa; c)
la seguridad publica; d) la prevencion, investigacion, deteccion o enjuiciamiento de infracciones
penales o la ejecucién de sanciones penales, incluida la proteccion frente a amenazas a la
seguridad publica y su prevencion; e) otros objetivos importantes de interés publico general de
la Unién o de un Estado miembro, en particular un interés econémico o financiero importante de
la Unién o de un Estado miembro, inclusive en los ambitos fiscal, presupuestario y monetario, la
sanidad publica y la seguridad social; f) la proteccién de la independencia judicial y de los
procedimientos judiciales; g) la prevencion, la investigacion, la deteccion y el enjuiciamiento de
infracciones de normas deontolégicas en las profesiones reguladas; h) una funcion de
supervision, inspeccién o reglamentacién vinculada, incluso ocasionalmente, con el ejercicio de
la autoridad publica en los casos contemplados en las letras a) a €) y g); i) la proteccion del
interesado o de los derechos y libertades de otros; j) la ejecucién de demandas civiles”.



Derechos de la UE, sobre el derecho a una buena administracion y con las
normas correspondientes del derecho administrativo nacional®®.

6. Derechos y garantias en frente de las decisiones publicas
automatizadas: observaciones finales

La evolucion de las tecnologias de la informacion y de la comunicacion (TIC)
ha producido un cambio monumental que se origina en dos grandes fenémenos:
la mutacién exponencial de las nociones de espacio y tiempo a partir del uso
masivo de nuevas tecnologias de la informacion y de la comunicacion; la
transformacion en la forma de procesar los datos y la informacién en muchas
actividades que antes solo podian ser realizadas por nuestros cerebros.

En estos escenarios disruptivos y vertiginosos, ademas de hacer frente a los
desafios que nos dejo el siglo XX, para las administraciones publicas se agregan
los desafios que provienen de la era digital y del desarrollo de la Inteligencia
Artificial. De manera que, en pocas palabras, la evolucion de las TIC supone una
doble transicién de la Administracion Publica: de una “burocracia imprenta”, a
una “burocracia digital” y, de ahi, a una “burocracia inteligente” en donde los
sistemas de Inteligencia Artificial, facilitan, simplifican y aceleran
exponencialmente interacciones y tareas®®.

Como se especifica expresamente, por ejemplo, el Cédigo de Administracién
Digital de Italia, el uso de las TIC (y, en particular, de la Inteligencia Artificial)
podria favorecer una mayor imparcialidad, asi como el buen desempefio de la
Administracion Puablica: asi que, en dltima instancia, podria convertirse en un
elemento que garantiza la efectividad de los derechos de los ciudadanos y las
empresas.

Desde esta perspectiva, efectivamente se trataria casi de un deber, para la
Administracion Puablica: de utilizar la Inteligencia Artificial para prestar servicios
a los ciudadanos de maniera mas econémicay mas eficiente y para proporcionar
un uso mas eficiente del dinero publico en cuanto posible, y en el sentido proprio
del principio del buen funcionamiento de los cargos publicos®’. Se trata, en
efecto, de asegurarse de que la utilizacion de las nuevas tecnologias permite
optimizar la efectividad de los derechos en general; y, en particular, garantizar
un desarrollo sostenible e inclusivo que reduzca las brechas desigualitarias
existentes en la sociedad®s.

Todavia, las investigaciones del Consejo de Europa muestran que un gran
namero de derechos fundamentales podrian verse afectados por el uso de la

5 Como por ejemplo el art. 3 de la Ley italiana 241/90 sobre el procedimiento
administrativo, Ley 7 de agosto de 1990, n. 241 cit. supra, nota n. 18. Por otras referencias ver
Auby, J-B., (Dir.), Droit comparé de la procédure administrative - Comparative Law of
Administrative Procedure cit.

5 Ver CORVALAN, J.G., «Hacia una administracion publica digital», Temas de derecho
administrativo, 2017, p. 621 y ss.; CORVALAN, J.G., «Administracion Publica digital e inteligente:
transformaciones en la era de la inteligencia artificial», Revista de Direito Econdmico e
Socioambiental, 2017 (vol. 8 n. 2), p. 26 y ss.; también CORVALAN, J.G., Prometea. Inteligencia
Artificial para transformar organizaciones publicas, Buenos Aires, 2019, p. 18 y ss. Version
electrénica: https://dpicuantico.com/libros/prometea_oea.pdf

57 Principio que por Italia esta consagrado por el articulo 97 de la Constitucion.

58 En este momento ocurre mas bien lo contrario, porque el acceso desigual a las
tecnologias es a su vez un generador de desigualdades! Ver. DONATI, D., «Digital divide e
promozione della diffusione delle ICT», en F. MERLONI, F. (Dir.), Introduzione alleGovernment:
pubbliche amministrazioni e societa dellinformazione, Torino, 2005, p. 209 y ss. Ver también
GALETTA, D.U. y CORVALAN, J. G., «Intelligenza Artificiale per una Pubblica Amministrazione 4.0?
cit., p. 6 y ss.



Inteligencia Artificial®®. Entonces, para asegurar que la automatizacién sea un
elemento que garantiza la efectividad de los derechos de los ciudadanos y de
las empresas frente a la actividad de la administracion publica, me parece que
es necesario, en primer lugar, que la automatizacion se refiere solamente a las
actividades internas de las Administraciones Publicas: y no a los actos
administrativos de relevancia externa.

En este sentido, me parece muy adapta la idea expresada por la Ley de
procedimiento administrativo alemana, que se refiere a el acto administrativo
escrito, que se emite con la ayuda de dispositivos automaticos®®.

En segundo lugar me parece que, incluso cuando se utilizan sistemas de
Inteligencia Artificial en la fase preliminar del procedimiento administrativo (y
entonces como soporte para la actividad administrativa, en la perspectiva
alemana mencionada), siempre tienen que estar adecuadamente garantizados
los principios relacionados con el derecho a una buena administracién, ahora
sancionado por el art. 41 de la Carta de Derechos de la Union Europea:
participacion, acceso a los actos del procedimiento e interlocucion
procedimental, y obligo de motivacion de una decision final que necesariamente
se basa en los resultados de una investigacion preliminar, ya sea manual o
automatizada.

En conclusiébn, no se trata de imaginar que ‘los algoritmos’ sean
responsables de todo tipo de males en el mundo”®, Se trata mas bien de tener
claro que los algoritmos “piensan” de una manera diferente a nosotros: y, Si su
fortaleza es que pueden realizar muchos pasos aritméticos simples en el menor
tiempo posible todavia, para hacerlo, necesitan entradas precisas y datos
correctos.

Como los algoritmos funcionan de acuerdo con principios matematicos y
siempre producen el mismo resultado basado en la misma entrada, es facil
presentarlos como “objetivos”, como incorruptible. Pero incluso si sus calculos
pueden ser impersonales y geniales, alguien siempre los ha decidido: ya sea el
programador o su utilizador®?,

En conclusion, mas all4 de los problemas técnicos especificos, en términos
de derecho (administrativo) es esencial definir, en primer lugar, qué espacio debe
reservarse para la intervencion humana en este contexto. Y si ciertamente hay
una serie de principios generales que pueden (y deben) aplicarse de manera util
para acompafar la transicion a la llamada Administracion publica 4.0, en mi
sentido el primero y mas importante principio general es que, cuando los
procesos de automatizacion se aplican en el contexto del sector publico, siempre
debe garantizarse la supervision de los resultados por parte de un “funcionario
persona fisica”.

Ademas, también con respecto al uso de sistemas de inteligencia artificial
como soporte para la actividad administrativa, hay una serie de principios

59 Ver Council of Europe study, Algorithms and Human Rights. Study on the Human Rights
Dimensions of Automated Data Processing Techniques (in particular Algorithms) and Possible
Regulatory Implications, Doc. DGI(2017)12. Version electronica: https://rm.coe.int/algorithms-
and-human-rights-en-rev/16807956b5.

80  Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVfG), §& 37 Bestimmtheit und Form des
Verwaltungsaktes; Rechtsbehelfsbelehrung, parrafo 5: ,Bei einem schriftlichen Verwaltungsakt,
der mit Hilfe automatischer Einrichtungen erlassen wird (...)".

61 Pensar esto, segun DROSSER, seria “una especialidad alemana”. DROSSER, C., Total
berechenbar? Wenn Algorithmen fiir uns entscheiden, Miinchen, 2016, p. 10 y ss.

62 DROSSER, C., Total berechenbar? cit., p. 10 y ss.



generales clasicos del derecho administrativo que estan bien resumidos ahora
en la disposicion del art. 41 de la Carta de Derechos de la UE: jy cuya
observancia siempre debe garantizarse!

A estos principios “clasicos”, en caso de uso de sistemas de Inteligencia
Artificial se agregan también los siguientes principios®3:

A) Transparencia algoritmica: la Inteligencia Artificial debe ser transparente
en sus decisiones, lo que significa que se pueda inferir o deducir una “explicacion
entendible” acerca de los criterios en que se basa para arribar a una determinada
conclusién, sugerencia o resultado.

B) Trazabilidad algoritmica: una Inteligencia Artificial basada en un enfoque
de derechos humanos debe poder explicar, paso a paso, las operaciones
técnicas que realiza desde el inicio hasta el fin de un proceso determinado.

C) Mé&ximo acceso algoritmico: es decir, garantizar el maximo acceso al
sistema de procesamiento de informacion que esas tecnologias realizan.

D) No discriminacién algoritmica: el disefio y/o implementacién de los
algoritmos inteligentes deben respetar el principio de no discriminacion, que
consiste en impedir que los sistemas de Inteligencia Artificial procesen la
informacion o los datos bajo sesgos o distinciones frente a los seres humanos,
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicion econOmica, nacimiento o cualquier otra
condicién social®.

Por lo tanto, si es innegable que la Administracion 4.0, la que hace uso de las
TIC, es una Administracion Publica con un enorme potencial®®, también es
necesario tener en cuenta todos los problemas que he expresado hasta ahora y
gue implican la adopcion de precauciones muy precisas.

Asi que resulta necesario que estos cambios vayan acompafados de una
verdadera “revolucion cultural”: que también debe implicar la formacion de
“nuevos juristas” dentro de nuestras universidades®®, para evitar que - como esta
ocurriendo en este momento - el cambio y la transiciébn a la Administracion
Publica 4.0 se disefien y se apoyen solo en la informatica y que poco o nada
incluyan las especificidades del derecho, en general, y del derecho
administrativo, en particular.

En mi opinidn, es exactamente en este sentido que debe entenderse también
el Libro Blanco de la Comisién Europea sobre Inteligencia Artificial. Es decir que
- para ponerlo en las palabras del Libro Blanco mismo - dado el importante

63 Ampliar en GALETTA, D.U. y CORVALAN, J. G., «Intelligenza Artificiale per una Pubblica
Amministrazione 4.0? cit., p. 18 y ss.; CORVALAN, J.G., Prometea. Intelligencia Artificial para
transformar organizaciones publicas cit., p. 95 y ss.

64 Ver Galetta, D.U. y Corvalan, J. G., «Intelligenza Artificiale per una Pubblica
Amministrazione 4.0? cit., p. 17 y ss.

65 No es por casualidad que se lee en el Libro Blanco (White Paper on Atrtificial Intelligence
cit. supra, nota n. 30), p. 8, que “It is essential that public administrations, hospitals, utility and
transport services, financial supervisors, and other areas of public interest rapidly begin to deploy
products and services that rely on Al in their activities” (Es esencial que las administraciones
publicas, hospitales, servicios publicos y de transporte, supervisores financieros y otras areas de
interés publico comiencen a implementar rapidamente productos y servicios que dependen de la
IA en sus actividades).

66 Como bien lo explica Mario Losano “En efecto jueces, abogados y juristas de empresa
deben enfrentar cada vez con mas frecuencia problemas juridicos incomprensibles para quien
no posee las nociones técnicas de base para comprenderlos”. LOSANO, M., «El Derecho frente a
la sociedad informatizada», en Bauza Reilly M. (Dir.), El Derecho de las TIC en Iberoamérica,
FIADI, Montevideo, 2019, p. 9.



impacto que la Inteligencia Artificial puede tener en nuestra sociedad y la
necesidad de crear confianza, es vital que la Inteligencia Artificial europea se
base en nuestros valores y derechos fundamentales®’.

Entonces, un soélido marco regulador europeo para una Inteligencia Artificial
fiable parece ciertamente necesario para proteger a todos los ciudadanos
europeos y ayudar a crear un mercado interno sin fricciones para el desarrollo y
la adopcion de la Inteligencia Artificial®®. En este sentido es muy positivo que
ahora hay también una Propuesta de Reglamento de la Unién europea para
establecer normas armonizadas en materia de inteligencia artificial y que
confirma totalmente este enfoque®®. Pero, en el contexto especifico del uso por
los poderes publicos de decisiones automatizadas e Inteligencia Atrtificial, me
parece ademas necesario desarrollar un marco regulatorio nacional adecuado.
Este marco regulatorio nacional tiene que completar el contexto normativo
europeo de referencia, en un contexto de decisiones administrativas
automatizadas o semiautomatizadas, poniendo el énfasis en la proteccién de los
derechos y garantias por los ciudadanos también dentro del procedimiento
administrativo.

Por lo tanto - y para concluir - si hay algo que las TIC no han cambiado, es la
necesidad de prestar una atencién adecuada al procedimiento administrativo’°
como lugar de composicion de intereses y de proteccion efectiva de los derechos
de los ciudadanos, antes e independientemente del derecho (ex post) a un
recurso judicial efectivo y a un juicio justo.
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