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Resumen

En este trabajo se argumenta que los algoritmos empleados por parte de las Administra-
ciones publicas para la adopcion efectiva de decisiones han de ser considerados regla-
mentos por cumplir una funcion material estrictamente equivalente a la de las normas
juridicas, al reglar y predeterminar la actuacion de los poderes publicos. Adicionalmente
se estudia como, una vez asumida esta naturaleza juridica reglamentaria de estas herra-
mientas de programacion, se deducen consecuencias juridicas respecto de como han de
realizarse los procedimientos de elaboracion y aprobacion de estos algoritmos, la nece-
sidad de que los mismos estén debidamente publicados como normas juridicas que son
o la exigencia de que existan mecanismos de recurso directo e indirecto frente a los mis-
mos. Todas estas consecuencias, como se expone en el texto, suponen un significativo y
muy necesario incremento de las actuales garantias frente al empleo de algoritmos por

parte de los poderes publicos.
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Abstract

* Este trabajo se ha desarrollado dentro del proyecto de investigacion DER2015-67613-R “La regulacién
de la economia compartida” del Plan Nacional de I+D+i y del proyecto de investigacion PROME-
TEU/2017/064 “La regulacion de la transformacion digital y el intercambio economia” financiado por la
Generalitat Valenciana. Asimismo, también es en parte conclusion de la parte dedicada a la investigacion
de la SHINE Jean Monnet Network (Sharing Economy and Inequalities across Europe) donde varias Uni-
versidades europeas, coordinadas por la Universitat de Valéncia, estan estudiando estas cuestiones con el
apoyo de la Comision Europea (611585-EPP-1-2019-1-ES-EPPJIMO-NETWORK).
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In this paper, it is argued that the algorithms used by the Public Administrations for the
effective adoption of decisions must be considered administrative regulations from a
legal point of view because they fulfil a function which is strictly equivalent to that of
legal norms, i.e. to regulate and predetermine the action of the public powers.
Additionally, it is studied which consequences can be deduced from this assumption in
many areas: better regulation procedures for algorithms, complete publication of their
code as it is legally binding for every norm and the necessity of legal remedies against
algorithms. All these consequences, as stated in the text, represent a significant and

necessary increase in relation with the current guarantees existing in our legal system.

Key words: algorithms, administrative regulations, legal norms, publication, algorith-

mic transparency, algorithm better regulation
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1. EL DERECHO ANTE EL AVANCE DEL LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL

Afirmar que el Derecho como instrumento de ordenacion tal y como lo conocemos y en
el que hemos sido formados se est4 viendo obligado a una muy importante transformacion
como consecuencia del avanzado desarrollo de la informética y de la inteligencia artificial
resulta probablemente superfluo a estas alturas. Sin embargo, dista de serlo tratar de en-
tender y analizar hasta qué punto estos cambios obligan a transformaciones profundas en
la forma en que nuestro Derecho funciona y como afectan a algunas de sus estructuras,

conceptuales y aplicativas, mas basicas.

En este sentido, y respecto de no pocas cuestiones, el hecho de tener a nuestra disposicion
herramientas computacionales extraordinariamente avanzadas como nunca antes habian
existido (Tegmark, 2017: 61-71) conlleva no s6lo cambios cuantitativos sino algunas
transformaciones de mayor calado, que podriamos considerar cualitativas o, mejor expre-
sado, estructurales y que afectan a las bases del propio modo de ordenar juridicamente la
realidad de que disponiamos. No se trata pues Unicamente de que en la actualidad sea
posible contar mucho mas y mucho maés rapido -y mucho mas barato también- que nunca
-que también- sino que, al tener estas posibilidades a nuestra disposicién, vamos a poder
emplearlas para resolver problemas que antes atendiamos desde una perspectiva diferente
porque no era posible -o suficientemente eficiente- acudir a respuestas basadas en el
calculo, la probabilidad o las correlaciones, pero que ahora cada vez mas empezamos a
poder resolver con estos métodos porque, gracias a esa mayor potencia de computacion,
ya ofrecen también buenos resultados en estas parcelas. De estas transformaciones de
fondo y del papel que la ley y el Derecho han de jugar ante las mismas para preservar la
equidad y la justicia social adoptando en ocasiones un rol necesariamente distinto ya traté
de dar cuenta, extensamente, hace unos afios, haciendo mucho hincapié en la naturaleza
cualitativa del cambio y el inevitable cambio del papel de la ley en ese contexto (Boix
Palop, 2007), asi como alertando sobre los riesgos para la igualdad que, al socaire de la
busqueda de una cada vez mayor eficiencia, se podian derivar de la generalizacion de este
modelo de toma de decisiones (Boix Palop, 2007a: 141-145).
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1.1. Inteligencia artificial y principio de precaucion

La clave de todas las transformaciones referidas es pues, como ya se ha apuntado, el ex-
ponencial incremento de la capacidad de célculo asociada al desarrollo de la informatica
contemporanea y, con ello, la posibilidad de realizar mecdnicamente operaciones cada
vez mas complejas, y un mayor numero de ellas, en mucho menor tiempo. Este incre-
mento es el que llevara a la aparicion, en un horizonte ain indeterminado pero claramente
concebible en sus elementos estructurales, de capacidades computacionales equivalentes
en lo sustancial, al menos en sus resultados, a la manera en que los seres humanos proce-
samos la realidad y la transformamos, por medio de las decisiones que adoptamos al in-
teractuar con ella. Los especialistas en la materia discuten sobre cuél pueda ser el hori-
zonte temporal en que se pueda llegar a este momento, con posiciones que oscilan por lo
general entre los 30 y los 70 anos desde la actualidad (Bostron, 2014: 18-21), o en qué
caracteristicas pueda acabar teniendo a la postre esa inteligencia artificial (Tegmark,
2017: 49-55), pero no en que mas tarde o mas temprano, y con una conformacion u otra,
ese evento se producird. Con independencia de cuestiones de fondo -antropologicas, cul-
turales, religiosas, historicas, incluso politicas- sobre lo que podamos considerar que iden-
tifica o singulariza a los seres humanos ante un contexto como el descrito -Harari, 2015,
ha realizado una muy interesante aproximacion a esta cuestion que ha generado, como es
sabido, un interesante debate publico-, y en términos practicos, a efectos de la gestion de
un instrumento tan potente en nuestras manos, resulta clave entender lo mejor posible sus
consecuencias. Asi, el Derecho s6lo puede actuar sobre esta nueva realidad si comprende
las implicaciones de estas nuevas posibilidades, funcionamiento y utilidades presentes y
futuras derivadas de la capacidad de computacion, calculo y uso de la misma para la mejor
la identificacion de pautas, andlisis de la realidad y ayuda a la toma de decisiones...
cuando no directamente del empleo de estas capacidades de inteligencia artificial para
delegar en ella la toma de decisiones en su integridad a medida que se vayan mostrando
mejores, mas eficientes y mas capaces que las tomadas por inteligencias humanas tradi-
cionales en paulatinamente mas 4mbitos. A estos efectos, esta bastante asumido que desde
un punto de vista estrictamente practico y funcional no hay demasiadas diferencias entre
la forma en que sabemos que funciona nuestro cerebro a la hora de tomar decisiones y la
manera en que los programas basados en una sucesion de calculos y las instrucciones que
indican como llevarlos a cabo -los algoritmos que componen la programacion- operan
(Bostron, 2014: 23-30). Simplemente, asistimos a una paulatina sustitucion de una forma

de operar por otra a medida que la inteligencia artificial se va mostrando mas y mas capaz
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de sustituir a la inteligencia humana, e ir mas alld, en mas y mas ambitos (de nuevo,
Tegmark, 2017: 49-55).

Una de las grandes cuestiones relacionadas con este punto, al menos a medio y largo
plazo, sera la relativa al control de estas formas de inteligencia y como, empleando no
solo la tecnologia disponible sino también el Derecho, tratar de encuadrar su desarrollo a
fin de evitar problemas futuros -que pueden ser muchos y muy variados, a juicio de casi
todos los especialistas en la materia-. Asumida la prevision de que la superacion de la
inteligencia humana en cada vez mas actividades es s6lo cuestion de tiempo, la compren-
sion del funcionamiento de los algoritmos y programas a partir de los cuales funcionaran
las nuevas “stuperinteligencias” del futuro es esencial para aspirar a su control o, al menos,
a su debido encuadramiento (Bostron, 2014: 143-144). Encuadramiento que no s6lo ha
de estar basado en esta comprension profunda de los mecanismos tecnoldgicos en que se
basa su funcionamiento, sino también en la correcta y consensuada identificacion de los
objetivos finales de la regulacion, los valores a los que ésta habria de atender y las impli-
caciones de regular que la programacion de las inteligencias artificiales futuras deban
perseguir unos objetivos u otros. Por ello, ante esta nueva tercera revolucion tecnologica
y productiva, el papel de la ley ha de ser totalmente consecuente con esta necesidad de
establecer objetivos y finalidades y tratar de, a partir de ahi, reorientar el funcionamiento

de estos instrumentos (Boix Palop, 2007a: 145).

Esta labor, ademas de técnica y referida a la manera de programar estas inteligencias, es
también juridica, cuando no esencialmente juridica. En este sentido, por ejemplo, la im-
portante conferencia de Asilomar que reunioé en 2017 a los mas importantes especialistas
en inteligencia artificial del mundo (Tegmark, 2017: 329-332) establecio una serie de
criterios que dan mucha importancia a esta predeterminacion de objetivos como elemento
esencial (Asilomar, 2017), por mucho que muy probablemente no suficiente por si
mismo, para evitar posibles problemas (pero incluso los analisis més criticos coinciden
en la necesidad de anclar toda posible regulacion en esta clara predeterminacion de obje-
tivos; Schmiedchen, 2018: 17-23, 30-33). Junto a esta idea, otro vector regulatorio que
aparece sistematicamente tanto en este documento como en otras directrices con vocacion
normativa aprobadas en los tltimos afios (CCCPIAPPD, 2018; Comision Europea, 2018;
Parlamento Europeo, 2019), coinciden en la necesidad de tratar de embridar en la medida
de lo posible -si es que puede serlo, o al menos actuando para tratar de que lo sea- las
posibles consecuencias no deseadas o en ocasiones ni siquiera inicialmente previstas del

empleo de inteligencia artificial (Schmiedchen, 2018: 1-3, 33-34). Estamos ante una
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suerte de traduccion al entorno computacional y de la inteligencia del tradicional principio
juridico de precaucion (Cotino, 2019a: 27-28), que hemos declinado juridicamente como
instrumento clave para la gestion del riesgo, y que desde Ulrich Beck proyectamos con
naturalidad sobre el Derecho (Beck, 1986) pero que ahora hemos de proyectar también
sobre la gestion del riesgo provocado por la actuacion cada vez mas autonomas y mas
dificil de controlar tanto por medios estrictamente tecnologicos como juridicos de los
algoritmos (Yeung, 2019), especialmente cuando son empleados para la adopcion de de-
cisiones con capacidad para imponerse coactivamente a los ciudadanos (Scherer, 2016;
Daly, 2019: 3-4). Esta traslacion a este nuevo entorno, con todo, presenta unos perfiles
diferentes, dada la magnitud del riesgo en cuestion, que puede tener consecuencias extin-
tivas para la especie humana, y la irreversibilidad de la pérdida de control sobre estas
inteligencias a partir de un determinado momento del proceso. Por ello quizas no so6lo
haya que atender al principio de precaucion en su declinacidon mas tradicional, sino ir mas
alla e integrar la propia nocion de precaucion en una formulacién mas radical adaptada a
todas las necesidades y exigencias del nuevo entorno. Se trata de la transformacion pro-
bablemente mas importante a la que habra de hacer frente el Derecho en el futuro, que
deberiamos tener presente respecto de cualquier regulacion que afecte a estas materias,
tanto cuando los implicados sean agentes privados como el propio sector publico. Un reto
que, ademas, sera tarea del Derecho global, responsabilidad colectiva por definicion y
deberia impregnar la aproximacion a este fendmeno en todos los casos, pero cuyo estudio
excede la ambicidn de este trabajo, que aspira a estudiar efectos mas a corto plazo y cen-
trados en la forma de aplicar el Derecho vigente. Ocurre, sin embargo, que algunas de las
ensefianzas derivadas de esta necesidad de prudencia a la hora de afrontar el fendmeno,
deberan ser tenidas en cuenta también para esta ultima cuestion. Asi, por ejemplo, todo
el tratamiento que demos al encuadre juridico de las decisiones algoritmicas adoptadas
por los poderes publicos, como ejemplo particularmente extremo se esa capacidad de im-
posicion coactiva sobre los ciudadanos, habra de estar permeado por una precaucion si
cabe mas cuidadosa y, también, extrema, que justifica posibles pérdidas en eficiencia a

corto plazo por estas razones.

1.2. Del Derecho como racionalizacion formal abstracta y aplicacion deductiva a la iden-

tificacion de pautas, correlaciones y saltos aplicativos inductivos
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Respecto del Derecho en si mismo, y centrandonos ya en alguna de las consecuencias
mas a corto plazo e inmediatas de la referida transformacion tecnoldgica, la inteligencia
artificial disponible a dia de hoy, aun todavia incipiente e inferior considerada en su con-
junto a la humana, ha cambiado ya algunos elementos estructurales referidos a como en-
tendemos y aplicamos el Derecho. De hecho, estamos contemplando ya en nuestros dias,
y desde hace unos afios, un paulatino cambio de paradigma como consecuencia del incre-
mento de esta mayor capacidad de computacion, que ha permitido en cada vez més am-
bitos un paulatino abandono de la racionalidad formal tradicional, acompafada de la 16-
gica de la subsuncion deductiva apara aplicar esas normas abstractas previas que preten-
dian ordenar y esquematizar la realidad, por un uso cada vez mayor de correlaciones y
buisquedas booleanas a partir de la cual, por medio de inducciones probabilisticas, estimar
la solucion mas adaptada a cada caso o la evaluacion mas precisa de la situacion no ya
subsumiéndola en una categoria previamente establecida sino tratando de identificar su

concreto e individualizado valor (Boix Palop, 2007a: 130-134).

Hasta la fecha, y en la medida en que el empleo de algoritmos o programas se habia
venido empleando mayoritariamente para la realizacion de operaciones mecanicas de
calculo y computacion muy predeterminadas, cuyo resultado era facil de prever y donde
el empleo del algoritmo resultaba muy sencillo de entender, integrar y rastrear como una
mera operacion mecénica de calculo y computacion agregada de unos parametros que se
computan a partir de unas instrucciones ponderativas muy claras y faciles de vincular a
los objetivos perseguidos -automatitation systems (Veale & Brass, 2019: 123-125)-, el
problema se habia podido soslayar. Hasta cierto punto, podia entenderse que la aportacion
de la informatica, de la inteligencia artificial, de la computacion, en todos estos casos era
meramente instrumental y mecénica, y por ello juridicamente no relevante mientras este-
mos en lo que se puede denominar mera “automatizacién robotica” (Valero Torrijos,
2019:85). No hay ninguna diferencia juridica entre escribir una resolucién en una ma-
quina de escribir o hacerlo por medio de un programa de procesamiento de textos. En la
medida en que el aporte de la informatica y de los programas empleados sea meramente
instrumental y basado en la ayuda a operaciones de apoyo, por mucha mejora que su-
ponga, no se altera esta realidad. Que las operaciones o calculos requeridos internamente
las realizara una maquina rapida y eficazmente o una persona laboriosa y lentamente solo
conllevaba mejora de eficacia, pero no dificultades de entendimiento o comprension de
la operacion realizada ni, en ningun caso, por supuesto, que la decision dependa en nada

de la tecnologia empleada para hacer estos calculos u operaciones instrumentales ni pueda
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verse alterada por ellos. Gran parte de los usos de la inteligencia artificial que estan ha-
ciendo atin nuestras Administraciones publicas, por lo demas, entran todavia en esta ca-
tegoria (Rami6 Matas, 2019; Cerrillo i Martinez, 2019a: 8-10; Cerrillo i Martinez, 2019b:
28-20), pues incluso los que requieren de calculos mas complejos y de una mayor progra-
macion basada en probabilidades y correlaciones no han abandonado todavia totalmente
la predictibilidad ex ante (Coglianese & Lehr, 2017: 1160-1176), a diferencia de lo que
ya permite la tecnologia y empieza a ocurrir en otros &mbitos -aunque en cuestiones de
valoracion de la prueba, més en otros paises antes que en Espana, pueda considerarse que
empezamos a estar cerca de ese cambio de paradigma ya (Nieva Fenoll, 2018: 26-28, 105-
115).

Esta realidad cambia a partir de la asuncidon de que, en cada vez més ambitos y para la
realizacion de determinados calculos, el citado paradigma deductivo racionalista se ve
superado, por consideraciones de eficacia, por el recurso al calculo probabilistico y las
inferencias algoritmicas, en cuyas soluciones los operadores juridicos poco a poco vamos
confiando mas y mas, incluso por contraintuitivas que puedan ser en ocasiones, a medida
que nos van demostrando una mayor eficacia en sus resultados practicos (Scherer, 2016;
O’Neil, 2016: 84-91; Zarsky, 2016; Scantamburlo, Charlesworth & Cristiniani, 209: 58-
68). Asi, estamos asistiendo a una progresiva sustitucion en entornos tipicamente valora-
tivos o decisorios, que van desde para la deteccion de tumores o la determinacion de la
mejor ruta para llegar a un destino. En todos ellos el recurso a los algoritmos va despla-
zando, por mostrarse mas eficiente, a las decisiones humanas —augmentation systems
(Veale & Brass, 2019: 125-127)- gracias al desarrollo de automatizacion cognitiva o, di-
rectamente, de inteligencia artificial en su maxima expresion (Valero Torrijos, 2019: 85).
En el momento en que desde el Derecho comenzamos a aceptar este papel, hemos de
asumir que las reglas tradicionales del juego también cambian y que el papel del Derecho
publico del futuro, a la hora de enmarcar estas decisiones, quizas haya de atender a ele-

mentos hasta la fecha no tan relevantes.

Dada esta evolucion, el Derecho, y muy particularmente el Derecho publico, se enfrenta
a una situacion donde es previsible que en breve sean precisamente las decisiones discre-
cionales, aquellas en las que ha de integrarse alguna evaluacion sobre la concurrencia o
no de ciertas circunstancias o elementos o donde haya que realizar una valoracion res-
pecto de la decision a adoptar introduciendo consideraciones finalisticas y ponderativas,
donde la ganancia cualitativa sera mayor. Es decir, aquellas que aun a dia de hoy nuestros

ordenamientos asumen que son decisiones, en Gltima instancia, tipicamente humanas. Y
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este es precisamente el contexto en el que en breve, cuando no ya en la actualidad, habre-
mos de afrontar como regulamos la integracion de la inteligencia artificial respecto de la

actuacion administrativa del futuro.

1.3. Reflexiones preliminares sobre las consecuencias del empleo de inteligencia artifi-

cial para la toma de decisiones en Derecho publico

En determinados casos, aquellos supuestos donde el uso de inteligencia artificial afecta a
calculos y programaciones que permiten una gran formalizacidon/racionalizacion formal
ex ante'y que en consecuencia eran y son resolubles con mucha seguridad juridica y gran-
des posibilidades de predeterminacion estricta y exacta, los problemas son mucho meno-
res. Aqui el paradigma de racionalizacion formal weberiano en que se basa nuestro De-
recho tradicional (Boix Palop, 2007a: 128; Veale & Brass, 2019: 125) sigue funcionado
sin problemas y el incremento de la capacidad de computacion permite realizar muchos
mas célculos que antafio, y que éstos resulten mas rapidos, con mucho menos costes -
calculos que ademas son también mas seguros y menos susceptibles de ser erroneos-, pero
no sin alterar sustancialmente la solucion final -solucion, ademads, muy facilmente prede-
terminable a partir del los instrumentos normativos, asi como trazable y aprehensible con
facilidad por cualquier revision externa-. La manera en que el Derecho publico ha de
afrontar estas mejoras es sencilla y no difiere mucho de los resultados de disponer de
mejores calculadoras, procesadores de texto o semaforos: con asegurarnos de que sigan
funcionando para hacer los calculos que deseamos, y que los llevan a cabo de acuerdo
con la programacion prevista, asi como que ésta sea adecuada a los objetivos prefijados,

cuestion resuelta.

En cambio, la situacion respecto de los entornos donde el incremento de la capacidad de
calculo permite nuevas inferencias y una mejor identificacién de situaciones, causas o
posibles soluciones la transformacion es cualitativamente diferente. En estos casos las
ganancias de eficacia tienen que ver con la mejor capacidad de, empleando estas herra-
mientas, realizar valoraciones sobre la realidad o adoptar decisiones diferentes a las que
habrian adoptado o generalmente adoptan los seres humanos y que, ademas, no necesa-
riamente son susceptibles de ser anticipadas o previstas con facilidad por los instrumentos
normativos y de regulacion. La ganancia es cualitativa precisamente por esta razon, pero
ello multiplica las dificultades de encuadre juridico. Porque en estos casos las reglas del

juego tradicionales, la racionalizacion formal ex ante y la supuesta la previsibilidad del



El presente documento es un trabajo todavia en estadio de elaboracién presentado en
el Seminari de la Facultat de Dret de la Universitat de Valéncia. Se ruega, por ello, no
citarlo en este estadio y contactar, en su caso, con el autor: Andres.Boix@uv.es para
obtener la version definitiva y las debidas referencias sobre su publicacidn definitiva

Derecho tradicional -supuesta, porque a la postre dependia también enormemente del
aplicador humano, pero el sistema se sustentaba conceptualmente en esta suposicion- se

desdibujan notablemente.

Como es evidente, esta cuestion no pasaria de ser una preocupacion meramente tedrica si
esta mayor eficacia no fuéramos ya a estas alturas perfectamente conscientes de que se
da, y cada vez mas, en entornos donde, precisamente, es la gestion de la incertidumbre y
la valoracion de muchas y muy complejas variables lo que a la postre resulta esencial para
realizar una mejor valoracion o la identificacion de las soluciones mas adecuadas. Pero
ya sabemos que es precisamente en estos entornos, como por ejemplo con cada vez mas
tipos de diagndsticos complejos en Medicina, donde se observan mas mejoras gracias a

las modernas capacidades de la inteligencia artificial.

Algo semejante, sin duda, ocurrird cada vez en mas ambitos del Derecho, precisamente
afectando a los que resultaban mas complejos de sustituir en un primer momento -aque-
llos otros donde las soluciones son mas mecénicas y predeterminadas-, por lo que hasta
la fecha la respuesta juridica que hemos disefiado no es apta para estos supuestos. Su-
puestos donde la previsibilidad ex ante derivada de la programacion, tanto juridica como
informatica, se reduce enormemente en comparacion con lo que estabamos acostumbra-
dos, entre otras cosas por los conocidos efectos de “caja negra” (black box) del funciona-
miento de este tipo de programas (Liu, Lin & Chen, 2019: 134-136) que, a partir de un
determinado punto, impiden incluso a sus programadores una predeterminacion fiable de
los resultados concretos que ofrecerd el programa una vez se ejecute y que obligan a con-
fiar de forma hasta cierto punto ciega en la correccion de estos resultados solo a partir de
considerar que la programacion que los determina esta hecha correctamente (Cerrillo i
Martinez, 2019a: 17-20). Este efecto tiene que ver con el funcionamiento de los sistemas
complejos de inteligencia artificial, que dependen no sélo de operaciones e inferencias
probabilisticas muy complejas -lo que, hasta cierto punto, y aun con unos costes enormes,
podria ser calculado y comprobado por inteligencias humanas, si se estimara prudente-
sino, también, de un tipo de programacion que con base en sistemas de machine learning
permite una paulatina evolucion del propio programa y de las soluciones que ésta va de-
cantando (Coglianese & Lehr, 2017: 1156-1160; Scantamburlo, Charlesworth & Cristi-
niani, 209: 53-55; Daly, 2019: 7). Complejidad que se incrementa cuanto mas compleja
es la programacion, mayor la capacidad de calculo y si ademas hay implicados efectos de
red (Bostron, 2014: 48-50). En estos entornos la imprevisibilidad ex ante y esos efectos

de black box se incrementan, como es logico, exponencialmente, con todo lo que ello
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implica para el Derecho publico tradicional, basado en paradigmas de predeterminacion
normativa estricta. Por ello los mecanismos de control y encuadramiento de estos proce-
sos emergen inevitablemente como la gran cuestion de nuestros dias (Yeung & Lodge,
2019: 12-13).

Como es evidente, son estos casos los que mas interrogantes y necesidad de evolucion de
nuestros Derechos plantean, sin que hasta el momento hayamos desarrollado una pauta
consistente minimamente satisfactoria. De hecho, frente a esta situacion, la reaccion ini-
cial de nuestros ordenamientos juridicos ha sido tratar de obviar la efectiva existencia de
este segundo tipo de situaciones que si suponen un cambio cualitativo y obligan en con-
secuencia a una reconsideracion de nuestra respuesta juridica y seguir funcionando como
si no existieran: si analizamos la respuesta normativa dada hasta la fecha en casi todos los
casos, y es también lo que podremos ver respecto de Espaia, ésta se limita a regular la
situacion asumiendo que los incrementos de capacidad computacional hacen simplemente
mas potente la herramienta empleada a efectos de los célculos y poco mas -incremento
de mera automatizacion robotica (Valero Torrijos, 2019: 85), automatitation systems
(Veale & Brass, 2019: 123-125)-, por lo que tampoco prevén de momento respuestas
regulatorias complejas frente a las otras posibles consecuencias, las que tienen que ver
con la automatizacion cognitiva y la inteligencia artificial (Valero Torrijos, 2019: 85) que
nos llevan a los entornos de los augmentation systems (Veale & Brass, 2019: 125-127).
En otros casos, incluso, se ha optado, con quizas mas franqueza, por prohibir el empleo
de estos medios, al menos de momento. Es lo que por ejemplo ha hecho de momento el
Derecho publico aleman, que en su ley de procedimiento administrativo — en concreto,
§35VwVI{G- ha introducido la prohibicion de uso de algoritmos para la adopcion de de-
cisiones que afecten a derechos de los ciudadanos que puedan tener un contenido discre-
cional (Martini & Fink, 2017: 681-682; Siegel, 2917: 24-28; Martin Delgado, 2009: 371,
por su parte, ha propuesto una interpretacion del ordenamiento juridico espafiol en linea
con esta regla prohibitiva alemana para las decisiones administrativas con un importante

contenido discrecional).

El problema es que, como es evidente, se trata de una solucion so6lo viable a corto plazo,
en tanto que, como ya se ha dicho, las mayores ganancias de tipo cualitativo derivadas
del empleo de programas y algoritmos dedicados a la toma de decisiones seran previsi-
blemente logradas precisamente empleando la inteligencia artificial en estos entornos,
razon por la cual no es previsible que la prohibicion sea una solucion normativa sostenible

a medio y largo plazo.
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En cualquier caso, hay razones de comodidad que explican que estas aproximaciones sean
tentadoras. Entre otras, permiten al Estado y a los poderes publicos no tener que enfren-
tarse a una realidad incoémoda, por estar llena de incertidumbres. También ayudan a re-
trasar una intervencion reguladora que, para ser realizada satisfactoriamente y ademas
con cierta rapidez a la hora de adaptarse al desarrollo tecnologico, requiere de un conoci-
miento y control sobre estos avances que, muy probablemente, a estas alturas ya no es
patrimonio de los poderes publicos como lo habia sido desde hacia casi dos siglos. Situa-
cion que dificulta enormemente una accion publica decidida y que abona la tentacion de
dejar en manos de quienes protagonizan este desarrollo la cuestion de la regulacion efec-
tiva de ciertos problemas, bien confiando en la autorregulacion, en el mercado o en que
el propio desarrollo tecnologico, al que mejor no poner frenos, sera capaz de resolver por
si solo los problemas que vayan apareciendo. Es, mas o menos, y como veremos, el punto
de llegada que tenemos en Espafia en estos momentos al respecto. Se obtienen asi a corto
plazo los beneficios de estos avances, pues no se prohibe su empleo, sin tener que ocu-
parse de la cuestion de la regulacion. Y siempre es posible buscar justificaciones en De-
recho para amparar una forma de funcionamiento como ésta, siendo la mas habitual la de
alegar que en la decision sigue residenciada juridicamente en un humano o un 6rgano
decisorio tradicional, por mucho que éste pueda usar instrumentos de evaluacion y apoyo
para ello y que algunos de ellos sean de este tipo. La cuestion es que, en el fondo, ignorar
esta realidad, o actuar como si no tuviera trascendencia juridica alguna, si bien puede ser
una posible respuesta al actual desconcierto del Leviatan tradicional que en los ultimos
siglos se hacia cargo de estas cuestiones (Esteve Pardo, 2009), dificilmente es una solu-

cion satisfactoria de futuro.

Tarde o temprano, el Derecho publico tendra que asumir que esta nueva realidad, aun con
sus incertidumbres, impone una respuesta juridica acorde al cambio de paradigma. Una
respuesta que deberd ser capaz de asumir que el papel de la ley en el entorno tecnologico,
pero también social y econémico, derivado de la tercera revolucion productiva es en al-
gunos aspectos esenciales muy diferente a aquél en que hemos sido instruidos todos los
juristas, muy vinculado a los esquemas mentales de la racionalizacion formal y la logica
deductiva que aspiraba a operar siempre a partir de certezas normativas predefinidas -esto
es, programadas-. Obviamente, estas certezas no significaban siempre que el sistema fun-
cionara adecuadamente -se podian producir condenas de inocentes o absoluciones de cul-
pables, por ejemplo-, pero ello se debia a problemas aplicativos, consecuencia de la falta

de correccidn y conocimiento imputable a los aplicadores, no a problemas estructurales
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del sistema juridico, donde un culpable siempre habria de ser, en abstracto, condenado, a
la par que un inocente debia siempre ser absuelto. La aceptacion paulatina de mecanismos
de andlisis de la realidad y toma de decisiones probabilisticos funciona a partir de para-
metros juridicos totalmente diferentes. Por ejemplo, las condenas o absoluciones depen-
den del establecimiento de un umbral de certeza a partir de las cuales un sistema suficien-
temente efectivo de célculo de probabilidades de autoria en el que confiemos suficiente-
mente nos permitird decidir que ha de haber condena o absolucidon seglin los casos. Este
modo de funcionar es totalmente diferente al principio tradicional de presuncion de
inocencia, ya que cuantificado ese umbral de probabilidad se asume como aceptable e
inevitable que probabilisticamente se condena a inocentes. Si ademas el umbral no es
muy exigente, como es el caso ya que se tiende a ubicarlo en un 90% de probabilidad
(Nieva Fenoll, 2018: 2014), nuestro sistema pasa de un planteamiento tedrico que afirma
que solo se condena a todo aquel que mas alld de toda duda razonable sea culpable a un
modelo, de nuevo teodrico, que asume en términos probabilisticos como normal, conve-
niente o eficiente -pero, en definitiva, suficientemente satisfactorio- un 10% de condenas
ano culpables. Parametros que afectaran incluso al tratamiento que nuestros ordenamien-
tos hacen y han hecho del “no Derecho”, esto es, de los espacios de incumplimiento y de
sus beneficios sociales diferenciales que en entornos donde la norma permite, con riesgos
y costes, el incumplimiento, funcionan de manera totalmente diferente de lo que ocurrird

en entornos automatizados.

A estos nuevos problemas, y sin duda a muchos mas, habra de dar respuesta el Derecho
publico alternando quizés alguna de sus estructuras tradicionales y renunciando, muy pro-
bablemente, a buena parte de su marco conceptual tradicional. Pero el establecimiento de
objetivos y de principios, la identificacion de los fines perseguidos y la decantacion de
las soluciones mas adecuadas para alcanzarlos seguiran siendo una labor, aun en estos
nuevos entornos, netamente juridica. Para ello, y es lo que se va a defender en este trabajo,
por coherencia con ciertos postulados juridicos bésicos pero también por declinacion de
esa necesaria precaucion antes resefiada, el Derecho publico, y en concreto el Derecho
administrativo, debera afrontar esta tarea asumiendo plenamente, en primer lugar, la ne-
cesaria preeminencia juridica tanto para la predeterminacion tipica requerida para la apli-
cacion posterior al caso concreto de las reglas también cuando se haga por medio de estos
nuevos instrumentos que, junto con las normas juridicas tradicionales, conforman como
parte esencial el nuevo entramado normativo: los algoritmos y los programas y modelos

que éstos componen y el codigo fuente en que éstos estan escritos (O’Neil, 2016: 29-31).
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Este codigo informatico, a la postre, actia también en la practica como cddigo juridico
desde el momento en que forman parte de las reglas que predeterminan las consecuencias
juridicas que nuestro ordenamiento juridico establece y prevé frente a la concurrencia de
ciertas circunstancias de hecho. Por ello, nuestro Derecho publico ha de tratarlo como
tal. Algo que hasta la fecha dista de ser el caso.

2. CODIGO JURIDICO Y CODIGO FUENTE: LA INSUFICIENCIA DE
LAS GARANTIAS JURIDICAS DECLINADAS HASTA LA FECHA

Si asumimos que el codigo fuente que integramos en la adopcion de decisiones adminis-
trativas tiene materialmente valor normativo, dado que esos algoritmos y programas son
empleados como elementos que ayudan a determinar la concurrencia o no de ciertas cir-
cunstancias de hecho o que establecen la conveniencia o no de asociar ciertas consecuen-
cias juridicas a los hechos disponibles, es inevitable deducir de ello consecuencias juridi-
cas asociadas. Consecuencias que tienen que ver con esta funcion material, que no puede
ser obviada y respecto de la que nuestro ordenamiento juridico ha decantado soluciones
a lo largo de muchos afios para su correcto encuadramiento. De manera que, por muy
novedosas que sean algunas de las consecuencias del empleo de la inteligencia artificial
por parte de las Administraciones publicas, y por mucho que haya que operar cambios
estructurales en nuestro Derecho para acomodarse a estos cambios, otros problemas estan
llamados a ser solucionados de forma sustancialmente igual a la manera con la que los
resolviamos tradicionalmente. Es lo que ocurre con las garantias de los ciudadanos frente
a las potestades y posibilidades actuacion de los poderes publicos que puedan afectarles.
Cuando esta actuacion sea algoritmica, como no puede ser menos, sobre ella se proyec-
taran exactamente de la misma manera todos los principios constitucionales que supraor-
denan como han de actuar los poderes publicos cuando la Administracion lo hacia por
medios tradicionales (Cerrillo i Martinez, 2019a: 13-14): en concreto, la exigencia de que
los ciudadanos tengan capacidad para conocer las consecuencias de sus actos y cudl sea
la preordenacion normativa con la que opera el poder publico, no parece que sean cues-
tiones que deban quedar modificadas simplemente por un cambio de herramientas. Tam-
poco ello introduce cambios sustanciales respecto del acuerdo sobre la importancia de
que el ordenamiento juridico dote de las suficientes garantias al sistema como para que

los ciudadanos puedan quedar protegidos frente a la accion del poder del Estado, entre
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ellas que la puedan conocer y entender, asi como controlarla y fiscalizarla para verificar

que ésta no sea arbitraria.

Todas estas cuestiones, cuando quedan referidas a la necesaria determinacion de pautas
para la incorporacion de algoritmos, no han de ser afrontadas inicamente por medio de
directrices de buena gobernanza publica, como es habitual reiterar, aun haciendo énfasis
en su importancia y necesidad en la doctrina anglosajona, (Veale & Brass, 2019: 128-32),
sino que requieren de un encuadramiento juridico normativo estricto coherente con esas
consideraciones y principios constitucionales. Tratemos de enhebrar minimamente, pues,
cuales son las consecuencias, que en Derecho, creemos que se deducen de estas exigen-

cias.

2.1. Code 2.0

Afirmar que los algoritmos y programas que componen, cuando son empleados por los
poderes publicos para evaluar situaciones de las que luego se deducira la aplicacion de
consecuencias juridicas o, directamente, para determinar €sta a partir de la concurrencia
o no de ciertas condiciones o hechos, se comportan materialmente como las normas juri-
dicas con las que habitualmente trabajamos los juristas no es algo estrictamente nuevo ni
tampoco particularmente disruptivo desde una perspectiva tedrica. En términos kelsenia-
nos, que ya sefialaba tempranamente que las normas juridicas lo son cualquiera que sea
la forma en que se presenten si cumplen con una funcidén materialmente normativa, esto
es, prescribiendo o autorizando una conducta determinada (Kelsen, 1960: 38), pocas du-
das puede haber al respecto -aunque, en su caso, planteaba simplemente ese caracter nor-
mativo cualesquiera que fuera la forma gramatical empleada, pues las posibles codifica-
ciones disponibles en ese momento eran meramente gramaticales (Kelsen, 1969: 39)-. De
hecho, en una de las primeras obras que trataron de forma moderna y global la enorme
significacion juridica de los cambios que las nuevas tecnologias nos iban a deparar, la
primera edicion de Code (Lessig, 1999; segunda edicion Code version 2.0 de 2006), se
avanza desde sus primeras paginas una reflexion que el tiempo no ha hecho sino confir-
mar: estamos ya de lleno en una sociedad en la que, cada vez mas, el verdadero alcance
de los derechos de los ciudadanos va a depender en mayor medida de los codigos de
programacion a partir de los cuales se articula el funcionamiento de todo tipo de aplica-
ciones informaticas que de los mismisimos cddigos juridicos tradicionales que tanto ve-

neramos los juristas (Lessig, 2006: 6-7). La afirmacion puede parecer exagerada —o quizas
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exagerada... de momento- pero apunta en una direccion interesante: la programacion de
las tareas, por definicion automatizadas, de mayor o menor complejidad, son un elemento
consustancial al aprovechamiento de las tecnologias actualmente disponibles que, ade-
mas, esta llamado a ir a mas en el futuro: que la regulacién por medio de codigo serd cada
vez mas frecuente es un hecho indiscutible (Lessig, 2006: 81-82; Yeung, 2017: 505-523).
De hecho, no solo a ir a mas sino a ser, y conviene tenerlo bien presente, la parte cuanti-
tativamente mas relevante de la accion administrativa del futuro. Un futuro que, ha de
tenerse bien presente, estd ya aqui en materia de automatizacion y programacion de acti-
vidades supuestamente complejas y no solo en actividades privadas sino en muchas donde
hay bien una supervision publica intensa o un directo protagonismo “prestacional” por
parte de la propia Administracion —conduccion de coches automatizada, drones que ope-
ran a partir de programacion, trenes sin conductor, armas modernas que deciden cuando

activarse a partir de una programacion previamente determinada.. .-

Parafraseando a Lessig, que lo expresaba de una forma levemente diferente, podria de-
cirse que el codigo fuente con el que se escriben los algoritmos que componen los pro-
gramas que evaluan cada vez mas circunstancias y deciden cada vez mas consecuencias
juridicas que conviene asociar a cada hecho, al formar parte de las herramientas que em-
plea el Derecho para dar respuesta a y ordenar la realidad social, es también codigo juri-
dico, pero en una version nueva y mas avanzada: una suerte de codigo 2.0, que el Derecho
tiene que asumir como tal y cuya regulacion habra de afrontar, en consecuencia, desde la
plena asuncion de que la regulacion y concrecion de la esfera concreta de los derechos y
libertades de cada uno de nosotros pasa cada vez mas en la practica por lo que determina
ese code 2.0 antes que por las vetustas previsiones de los cddigos juridicos y declaracio-
nes de derechos tradicionales (Yeung, 2017: 505-523). Sorprendentemente, ha sido me-
nos frecuente establecer a partir de estas premisas la conclusion directa que seria en apa-
riencia inevitable: si la programacion y los algoritmos van a cumplir cada vez mas y de
forma creciente, las funciones de preordenacion efectiva de la evaluacion juridica de las
circunstancias y hechos, asi como determinan y computan los elementos y factores que
conducen a una determinada respuesta en Derecho, ;no deberiamos aplicar las mismas
reglas y normas de actuacion y encuadramiento juridico, o al menos los mismos principios
respecto de como deben realizarse con garantias estas operaciones de programacion y
predeterminacion de la respuesta, a estos nuevos instrumentos que empleabamos para los

que tradicionalmente hacian esta misma labor como “cédigo juridico 1.0”?
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En este sentido, las funciones que cumplen los tradicionales reglamentos que emplea la
Administracion publica y los nuevos algoritmos, cuando son utilizados para la evaluacion
de las circunstancias del caso (decantacion de supuestos de hecho indicando qué elemen-
tos han de ser tenidos en cuenta para ello y el peso que se les ha de dar) o para determinar
cual deba ser la respuesta juridica adecuada (consecuencias juridicas) son sustancialmente
equivalentes. Los reglamentos, como toda norma escrita que preordena la actividad eje-
cutiva, se singularizan precisamente por su naturaleza normativa, por el hecho de que
participan e innovan en la formacion del ordenamiento juridico (Garcia de Enterria &
Fernandez Rodriguez, 2013: 207). Se trata de un fendmeno universal a cualquier ejercicio
del poder ejecutivo precisamente por compartir este rasgo (Muinoz Machado, 2006: 851-
855), que es el que lo diferencia en cuanto a su naturaleza de otras potestades administra-
tivas, como la de pura ejecucion por medio de actos administrativos (Mufioz Machado,
2066: 856). Esta capacidad de codificar, y la eficacia normativa que se deriva de ella,
tiene ademas efectos no s6lo externos, sino también internos, por cuanto la programacion
aprobada, tanto la juridica como la informatica, para encuadrar como actia la Adminis-
tracion debiera vincular también, y en primer lugar, a ella misma (Carro Fernandez-Val-
mayor, 2005: 2150-2151).

A partir de esta constatacion, es evidente que hemos de diferenciar entre lo que hacen
ciertos algoritmos, o para qué emplea la Administracion publica ciertos programas en
cada caso, a fin de identificar las necesarias diferencias entre unos casos y otros. Pero
incluso a este respecto se puede constatar una sorprendente identidad con categorias juri-
dicas ya muy decantadas por la respuesta tradicional de nuestro Derecho cuando la actua-
cion estaba predeterminada por normas reglamentarias tradicionales. Asi, y por ejemplo,
siempre hemos distinguido entre el nivel de garantias y de formalizacion juridica reque-
rido entre que unas instrucciones o normas fueran indicaciones de no obligado cumpli-
miento -por ejemplo, el precedente administrativo y ciertas formas soft de preordenacion
normativa, como instrucciones o circulares en sus versiones tradicionales- y las que eran
necesarias para las que eran materialmente normativas -de ahi que paulatinamente, por
ejemplo, y sobre todo si materialmente son el elemento que predetermina la decision,
hayamos ido exigiendo que cuando asi sea los instrumentos como las circulares se some-
tan a las reglas y garantias de las normas reglamentarias- (Gallego Anabitarte, 1971: 81;
Morote Sarrion, 2002: 170-182, 223-225). También nuestro Derecho diferencia entre
coémo proceden los reglamentos a la hora de fijar las premisas que permiten dar pie a la

actuacion de la Administracion y como proceder con la delimitacion de los nucleos de
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certeza y esferas de incertidumbre respecto de los posibles conceptos juridicos indeter-
minados que puedan aparecer en estos casos, o la incertidumbre a la hora de entender que
un hecho se ha producido o no, y las reglas que encuadran reglamentariamente la decision
discrecional de la Administracion, que establece consecuencias de hecho -que suele en-
marcarse juridicamente a partir del establecimiento de principios, valores y objetivos a

los que ha de atender la decision-.

Resulta obvio, por ello, que no ha de darse la misma respuesta a unos casos y a otros. No
es lo mismo un algoritmo empleado unicamente como apoyo de la toma de decision de
uno que evalua circunstancias para determinar si se ha dado o no un hecho que desenca-
dena una respuesta juridica que otro que establezca, ponderando de forma computada
todos los elementos establecidos en la programacion que se estiman pertinentes para ello,
la respuesta juridica que ha de dar el poder publico. Pero también resulta evidente que
disponemos de categorias situaciones juridicas ya muy decantadas que diferencian estos
distintos usos, y que cada una de ellas dispone de reglas y garantias muy consolidadas
sobre como, en cada caso, deben programarse estas respuestas. Que respecto de diversos
tipos de reglamentos pueda haber exigencias juridicas distintas segin las funciones ma-
teriales que cumplan es algo, a estas alturas, indiscutido (Bafio Le6n, 1991: 203-206).
Esta posible diversidad en sus funciones y efectos materiales pues, en nada contradice la
relevante conclusion provisional ya avanzada: que los algoritmos empleados por la Ad-
ministracion publica de modo no puramente instrumental producen materialmente los
mismos efectos que cualquier reglamento, al preordenar la decision final del poder pu-
blico y limitar el &mbito de discrecion o de capacidad de determinacién de quienes los
han de aplicar a partir de los postulados contenidos en la programacion. Son por ello, no
ya codigo 2.0, que también, sino mas en concreto reglamentos en un sentido juridico ma-
terial y, por ello, como tal han de ser tratados por el Derecho a la hora de regular como se

producen, aplican y las garantias en torno a estos procesos.

Gracias a esta identidad de razon contamos ya con un importante bagaje juridico previo
que podriamos aprovechar para afrontar como regular los algoritmos cuando son emplea-
dos por la Administracion Publica con funciones de predeterminacion y programacion
normativa. Porque si los algoritmos son materialmente reglamentos lo més natural seria
aplicarles, sencillamente, las garantias juridicas que nuestro Derecho ya tiene estableci-
das, y ha decantado con el paso de los afios, para ellos. Una medida que, ademads, se
encuadraria perfectamente, por garantista y cuidadosa, con las directrices constitucionales

de precaucion que hemos referido antes que era necesario que guiaran nuestra respuesta
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juridica frente al fendémeno. Sin embargo, esta conclusion dista de coincidir con lo que
estd conformando la reaccion los ordenamientos juridicos de nuestro entorno, ni del eu-
ropeo o del espafiol. Una reaccion que, en el mejor de los casos, ha centrado la discusion
y las posibles soluciones en la cuestion, inicamente, de la publicidad del codigo -y aun
asi con muchos matices, cautelas e insuficiencias- sin extraer ni en este punto, ni en todos
los demas -directamente obviados- las conclusiones juridicas debidas del caracter regla-

mentario de estos algoritmos y programas.

2.2. La insuficiencia de la respuesta juridica europea y espariola

Como ya se ha apuntado, y hasta la fecha, la reaccion de nuestro ordenamiento juridico
frente al fendémeno descrito, tanto en su dimension nacional como en la europea, ha sido
muy decepcionante por su falta de ambicion asi como por su demostrada incapacidad a la
hora afrontar la nueva realidad respecto de las implicaciones descritas y muy especial-
mente en cuanto al establecimiento de garantias suficientes para proteger a los ciudadanos
frente al empleo de algoritmos y programas por parte de las Administraciones publicas.
En lo que a nosotros mas interesa, podemos detectar dos pautas complementarias, con un
punto comun de llegada, aunque partiendo de distintos origenes. Por una parte, la res-
puesta del ordenamiento juridico espaifiol, que ha ido eliminando paulatinamente deter-
minadas cautelas y previsiones que contenian garantias genéricas a medida que las reali-
dades sobre las que operaban se hacian més presentes, es decir, justo cuando mas necesa-
rias eran. La razén ltima de esta evolucion ha sido una aproximacion posibilista y cor-
toplacista al problema que, al constatar que aplicar estas garantias era dificil y podia com-
prometer la evolucion tecnoldgica de nuestras Administraciones publicas, ha optado por
su desleimiento para no frenar asi la posible utilizacion de estas herramientas, que se ha
entendido prioritario y mas conveniente. Por otra parte, la reaccion juridica del Derecho
europeo, que hasta la fecha se ha vehiculado inicamente a partir de una herramienta: las
normas en materia de proteccion de datos. Algo que se antoja no sélo como francamente
insuficiente en la préctica sino, ademas, profundamente inadecuado desde una perspectiva
teorica para hacer frente a los problemas descritos, que solo tangencialmente tienen que
ver con la proteccion de datos. Simplemente da la sensacion de que, a falta de capacidad
o voluntad para dar una respuesta coherente y sistematica, se ha optado por recurrir a las
herramientas disponibles para esbozar un régimen garantista de minimos. No es de extra-

fiar, pues, que los resultados sean francamente insatisfactorios.
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- La sorprendente involucion de la legislacion espariola en materia de garantias frente a

la utilizacion por parte de las Administraciones publicas de algoritmos y programas

El Derecho espafiol ha ido restringiendo en tiempos recientes algunas garantias tradicio-
nales ya antiguas que en principio parecian haber sido concebidas precisamente para es-
tablecer algunas cautelas y protecciones frente al empleo de medios tecnoldgicos o infor-
maticos por parte de los poderes publicos. La Constitucion espaiola (CE), por ejemplo,
parece contener previsiones que de algin modo podemos conectar con una expresion,
avant la lettre, de esa propuesta de traslacion del principio de precaucion respecto del
empleo de medios tecnologicos a la que haciamos referencia antes: la obligacion consti-
tucionalmente establecida en el art. 18.4 CE de que la ley limite “el uso de la informatica
para garantizar (...) el pleno ejercicio de (los) derechos (de los ciudadanos)”. Esta direc-
triz constitucional impone pues al legislador limitar los desarrollos de estas tecnologias
siempre que ello sea necesario para garantizar una debida proteccion de sus derechos
frente a la accion de los poderes publicos y la actuacién administrativa. Por otro lado, a
nadie deberia escaparsele que con esta formulacion de manera implicita, y a mi juicio
muy acertadamente, el texto constituyente concibe la evolucion tecnoldgica como poten-
cialmente muy peligrosa para los derechos de los ciudadanos y pone el acento sobre la

necesidad de acompafiarlo siempre de las debidas garantias juridicas.

De una manera que se ha de considerar bastante coherente con esta prevision constitucio-
nal asi interpretada, y en lo que se refiere precisamente al procedimiento administrativo
y a la actuacion de los poderes publicos que pudiera afectar a la esfera del estatuto juridico
de derechos y deberes de los ciudadanos, el viejo y ya derogado art. 45 de la ley 30/1992,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comun (LRJAP-PAC), nos ofrecia una aproximacion con posibilidades muy intere-
santes al sefialar que, si bien se habia de impulsar el empleo y aplicacion de cualesquiera
técnicas y medios electronicos, informaticos y telematicos de que se pudiera disponer,
tanto en ese momento como en el futuro, esta aplicacion habia de acomodarse siempre a
las “limitaciones que a la utilizacidon de estos medios establecen la Constitucion y las
leyes” (art. 45.1 LRJAP-PAC, que nos remite a su vez a la prevision constitucional rese-
flada). Ademas, en lo que era una prevision muy importante para la cuestion de la aplica-
cién y uso de algoritmos, se explicitaba que “los programas y aplicaciones electronicos,
informaticos y telematicos que vayan a ser utilizados por las Administraciones Publicas

para el ejercicio de sus potestades, habran de ser previamente aprobados por el 6rgano
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competente, quien debera difundir publicamente sus caracteristicas” (art. 45.4 LRJAP-
PAC).

En un momento como 1992, en el que, aunque ya existian muchos de los avances tecno-
loégicos que en su desarrollo posterior han cambiado la manera en que nos relacionados
con el mundo y la forma en la que operan los poderes publicos, éstos se encontraban
todavia en un estado de desarrollo incipiente, el legislador plantea una regulacion de la
incorporacion de los futuros avances tecnologicos en la actuacion de los poderes publicos
muy sensata, prudente y plenamente coherente con el referido mandato constitucional. Si
bien las Administraciones publicas en el ejercicio de sus funciones podian incorporar todo
tipo de novedades y mejoras tecnolédgicas, debian hacerlo de tal modo que se trasladaran
ciertos elementos sustantivos y materiales de las garantias vigentes en materia de proce-
dimiento y ejercicio de potestades administrativas y, en concreto, tanto la aprobacion ex-
plicita del uso del instrumento por el 6rgano administrativo como, lo que es muy impor-
tante, la difusion publica de las caracteristicas del mismo -y no s6lo de una explicacion
de las mismas o de sus elementos esenciales-. De este modo se lograba tanto responsabi-
lizar a quien decidia hacer uso de la herramienta, y ademas por un procedimiento forma-
lizado que podria ser objeto a su vez de impugnacion, como se garantizaba la publicidad
de sus caracteristicas. Estamos ante una normativa que, si bien de tipo principial y nece-
sariamente genérica, limitada y poco detallada -también porque estdbamos en un mo-
mento de desarrollo incipiente del empleo de estos instrumentos-, permitia entender ga-
rantizada con pocas contorsiones interpretativas, por ejemplo, la necesidad de dar publi-
cidad al codigo fuente si la herramienta en cuestion fuera un algoritmo de decision infor-

matica.

Aunque sea cierto que a este texto se le podria reprochar carecer de la necesaria «pers-
pectiva dindmica» (Julian Valero, 2016), también lo es que las «pretensiones de amplitud
en la regulacion» de un precepto como el primigenio art. 45 LRJAP combinadas con re-
glas procedimentales expresadas con independencia del canal de comunicacion empleado
permitian aceptar ciertas soluciones con un grado de flexibilidad que la préctica legisla-
tiva posterior, mas cefiida a la regulacién en concreto de estos fendmenos, ha debilitado.
Pero sin duda e mayor mérito de esta regulacion es que sin duda acertaba al establecer
ciertas cautelas y recordar la necesidad de preservar el contenido material de las garantias
tradicionales sea cual sea el desarrollo tecnologico o la herramienta que empleemos, con

la idea de trasladar a la accion administrativa realizada empleando herramientas electro-
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nicas exactamente el mismo equilibrio entre eficiencia, garantias y derechos de los ciu-
dadanos de la actuacion realizada empleando medios tradicionales. Una idea, en cambio,
desaparecida de la actual Ley 39/2015, de Procedimiento Administrativo Comun (LPAC)

y a la que habriamos de volver.

Un primer paso en la minimizacién de las garantias lo supuso, paraddjicamente, la Ley
11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electronico de los Ciudadanos a los Servicios Publi-
cos (LAE), primer intento serio de hacer frente al mandato constitucional de encauzar y
limitar el uso de la informética de modo que no suponga mermas en la capacidad efectiva
de los ciudadanos de hacer valer sus derechos, muy meritorio en muchos de sus aspectos,
pero fallido en este punto. Paraddjicamente, porque esta norma afrontaba aparentemente
con esta misma actitud la regulacion legal sistematica, por primera vez, del empleo de
medios electronicos para la realizacion completa de todo tipo de tramites administrativos.
En la norma se percibia, de hecho, un esfuerzo muy notable por establecer precauciones
en una linea totalmente coherente con la de igualar las garantias y equilibrios de modo
que la situacion de los ciudadanos no se vea en ningun caso perjudicada por el empleo de
medios electronicos, lo que conlleva desde la proclamacion del principio de neutralidad
juridica del canal tecnoldgico empleado (Boix Palop, 2007b) al establecimiento de muy
diversas reglas y principios orientados a la consecucion de la misma: derecho a la eleccion
del canal, derecho a la tramitacion electronica y garantia de eleccion de plataformas o
programas, derechos amplios de informacion por parte de los ciudadanos respecto de las
alternativas tecnoldgicas elegidas por las Administraciones publicas, de los cuales se de-
duce también logicamente una decidida apuesta por el codigo abierto y las alternativas no
comerciales... todos ellos como formulas juridicas destinadas, entre otras finalidades, a
garantizar la transparencia y una mejor proteccion de los derechos de los ciudadanos. El
articulo 4 LAE, con una serie de principios generales en total sintonia con estas ideas
(especialmente art. 4 b) y 4 i) LAE sobre igualdad y neutralidad tecnolégica; o art. 4 k)
sobre transparencia, es una buena muestra de esta orientacion, reforzada con el reconoci-
miento (art. 6 LAE) de derechos subjetivos estrictos a los ciudadanos, en el marco de
cualquier procedimiento, a hacerlos valer, amparando la eleccion de canal, que la admi-
nistracion hubiera de dar soporte siempre y en todo caso a ciertos estandares tecnologicos
y en especial a aquellas aplicaciones y sistemas que usaran estandares abiertos, por los
que se muestra una clara preferencia, precisamente, por sus virtudes en materia de trans-
parencia y cognoscibilidad del codigo (art. 6.2 k) LAE) (Cotino Hueso, 2008: 218-220).

Un elenco de derechos que, incluso, es juzgado como cuestionable por excesivamente
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ambicioso y las dificultades practicas que planteaba a las Administraciones publicas en
punto a la posibilidad de eleccion de sistemas y estandar tecnologico por el ciudadano y
la correlativa obligacion administrativa de dar soporte al menos a las soluciones de codigo
abierto (Cotino Hueso, 2019: 215-218).

A pesar de todo lo cual, el art. 39 LAE supone una primera restriccion en materia de
cogniscibilidad y transparencia del c6digo, al establecer cuéles son las concretas y exactas
obligaciones que ha de cumplir la Administracion para hacer uso de programas y algorit-
mos al servicio de la adopcion de decisiones administrativas automatizadas y optar no por
esa interpretacion garantista posible con la LRJAP-PAC sino con una mucho mas mo-
desta que se limita a exigir el previo establecimiento del «organo y 6rganos competentes
(...) parala definicion de las especificaciones, programacion, mantenimiento, supervision
y control de calidad» junto a la necesidad, «en su caso» -lo que da a entender que éste no
ha de existir siempre ni necesariamente- de designar a los responsables de «auditoria del
sistema de informacién y de su cédigo fuente». También, como no puede ser menos, el
precepto indica que se ha de sefialar qué 6érgano es considerado responsable a efectos de
la siempre posible impugnacion de la decision (art. 39 LAE in fine). En todo caso, el paso
atras es innegable, tanto en cuestiones estrictamente formales, con la desaparicion de la
necesidad de aprobacion administrativa previa del empleo de la herramienta -algo que
permitia ciertos controles e incluso moderadas posibilidades de impugnacion de tipo pre-
vio y abstracto, aunque fueran complicados- (Valero Torrijos, 2019: 86-87), como mate-
riales, al dejar claro el nuevo texto en que ningun caso parece legalmente exigible la pu-

blicacion integra del codigo.

La regulacion trata de garantizar una cierta posibilidad de trazabilidad de los criterios
seguidos para la adopcion de la misma, asi como la posibilidad de auditar la programacion
de los medios tecnoldgicos empleados (Martin Delgado, 2009). Pero no se tiene a los
algoritmos en cuestion como reglamentos, ni se considera su programacion de efectos
materiales equivalentes a la que tiene una predeterminacién normativa de como han de
actuar las Administraciones publicas por supuesto, de modo que no se estima necesaria
en ningln caso una completa publicidad como regla por defecto -es mas, esta solucion
queda expresamente excluida con caracter general-. Adicionalmente, y como no puede
ser menos a partir de estas premisas, faltan también el resto de garantias adicionales que
nuestro sistema asocia a las normas reglamentarias. La Unica cautela legalmente precisa

para el empleo de algoritmos es esa identificacion de los responsables que han de definir
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las referidas especificaciones y las posibilidades de auditoria. Son, como puede compren-
derse, garantias francamente insuficientes, mucho menores que las asociadas a cualquier
reglamento, incoherentes con la funcién efectiva que cumplen estos algoritmos asociados
a la toma de decisiones y, en definitiva, un marco legal que habria sido insuficiente a la
luz de un entendimiento exigente y garantista, constitucionalmente permeado en el sen-
tido sefalado, de la tradicional regulacion de la norma de 1992. Como es obvio, esta
reduccion de garantias juridicas va asociada el intento de hacer mas habitual y mas facil
el empleo de estos mecanismos, en un momento en quizas no se perciben tanto sus posi-
bles riesgos como las ventajas que pueden aportar. Ello no obstante, ya en ese momento
parece evidente la necesidad de un mucho mayor desarrollo y clarificacion normativa
para una mejor y mayor garantia de los derechos de los ciudadanos (Martin Delgado,
2009; Valero Torrijos, 2013: 46-50).

No puede decirse lo mismo de la legislacion vigente, aprobada en un momento en que
estos riesgos ya son plenamente conocidos. Las leyes de 2015 que han sustituido tanto a
la mencionada ley 39/1992 (LRJAP-PAC) como a la ley 11/2007 (LAE) -que, en materia
de procedimiento administrativo electronico, son fusionadas en el nuevo texto normativo-
, respectivamente ley 39/2015, del Procedimiento Administrativo Comun de las Admi-
nistraciones Publicas (LPAC), y ley 40/2014, de Régimen Juridico del Sector Publico
(LRJSP), sin embargo, abundan en esta tendencia hacia la reduccion de garantias asocia-
das al empleo de medios tecnologicos por parte de la Administracion con la intencion de
hacer menos juridicamente costoso el empleo de estos instrumentos. Mas alla de la co-
rreccion o incorreccion con la que ambas normas han adaptado al paradigma tecnologico
los procedimientos administrativos tradicionales y la muy cuestionable traslacion de al-
gunos equilibrios y garantias tradicionales que se ha producido al operar este y otros tran-
sitos (Bano Leon, 2015; Santamaria Pastor, 2015) -el ejemplo de las notificaciones elec-
tronicas es paradigmatico de hasta qué punto el legislador ha transformado mecanismos
tradicionales al entorno tecnoldgico actual aprovechando para convertir estos procedi-
mientos en mucho mas comodos para la propia Administracion y mucho menos garantis-
tas para los ciudadanos (Martin Delgado, 2016: 53-61; Miguez Macho, 2016: 246-247,
Boix Palop 2016)- resulta muy interesante rastrear como la evolucién respecto de la le-
gislacion de 2007, de donde supuestamente se toman por el legislador los elementos ya
consolidados a partir de los cuales se procede ahora a normar un procedimiento adminis-

trativo electronico que pasa a ser la regla por defecto, y mas atn si tomamos como punto
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de referencia el art. 45 LRJAP-PAC, es claramente regresiva. Regresiva a la hora de mi-
nimizar las obligaciones de la Administracion -a garantizar canales y empleo de cédigo
abierto o a dar una garantia de servicio a los ciudadanos- si comparamos estas exigencias
con las de la LAE de 2007 y, muy particularmente, restrictiva respecto de los derechos de
los ciudadanos a conocer con detalle suficiente y una transparencia absoluta cuales son
los parametros a partir de los que la administracion actiia cuando lo que normativiza cémo
sera la decision y la actuacion publica no es una norma juridica sino una programacion
informética por cuanto consolida una linea juridica que posibilita la opacidad y la falta de
garantias en un momento en que ésta es cada vez menos defendible. Asi, consagra punto
por punto el modelo del art. 39 LAE en el nuevo art. 41.2 LRJSP, sin que ni la préctica
administrativa -obviamente, muy poco generosa hasta la fecha- ni la creciente preocupa-
cidén académica y social por el creciente empleo de algoritmos para la toma de decisiones
y sus implicaciones lleve al legislador a cambiar ni una coma ni a introducir una sola
garantia adicional. Queda asi fijado como pardmetro normativo consolidado en nuestro

Derecho la siguiente regla:

Art. 41.2 LRISP: «En caso de actuacion administrativa automatizada debera esta-
blecerse previamente el organo u organos competentes, segun los casos, para la
definicion de las especificaciones, programacion, mantenimiento, supervision y
control de calidad y, en su caso, auditoria del sistema de informacion y de su codigo
fuente. Asimismo, se indicara el organo que debe ser considerado responsable a
efectos de impugnaciony.

El retroceso producido en 2007 en este punto, y consolidado definitivamente en 2015, es
manifiesto. Las razones de esta evolucion, coherente con la forma en que en general el
legislador de 2015 ha ido perfilando y remodelando como debian de equilibrarse garantias
y derechos de los ciudadanos con posibilidades de actuacion de la administracion en un
sentido claramente beneficioso para los poderes publicos, facilita enormemente, sin duda,
el empleo de medios electronicos o de inteligencia artificial para la toma de decisiones.
No es necesario dar los detalles exactos de como y en qué sentido opera la programacion,
no se reconoce el derecho a acceder al codigo fuente ni se prevé en ningun caso la nece-
saria publicacion del mismo. Unicamente se establece una posibilidad de auditoria tanto
del sistema de informacion como del codigo fuente, asi como la necesidad de identificar
un responsable encargado de la supervision del mismo, ademas del responsable «a efectos
de impugnacion» de la actuacion administrativa automatizada en cuestion. No es extrafio
que, con este marco legal, la Administracion publica espafiola se niegue incluso a propor-

cionar acceso al codigo fuente en casos aparente sencillos donde el algoritmo debiera ser
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relativamente poco conflictivo -véase la denegacion a una fundacion privada dedicada a
tratar de promover la transparencia publica, Civio, del codigo fuente del algoritmo em-
pleado para el célculo del bono social eléctrico, avalada por el Consejo estatal de Trans-
parencia y Buen Gobierno en su resolucion 701/2018, de 18 de febrero de 2018 amparan-
dose en la proteccion de la propiedad intelectual de los propietarios y desarrolladores del
algoritmo en cuestion y en estos momentos impugnada en los tribunales (De la Cueva,
2019), como caso mas reciente y significativo- aunque podamos encontrar algiin ejemplo,
también, de supuestos donde tras la negativa inicial de aportar el cédigo fuente los orga-
nos encargados en materia de transparencia si han considerado que éste habia de ser co-
municado -especialmente la Comissio de Garantia del Dret d’Accés a la Informacié Pu-
blica (GAIP) catalana, en sus decisiones 123/2016 y 124/2016, de 21 de septiembre de
2016 -, asi como algtn ejemplo europeo donde también se ha aceptado entregar el cddigo
fuente (Cotino Hueso, 2019a: 36; Ponce Solé, 2019: 42)-. Con todo, y mas alla de que
por medio de las normas en materia de transparencia pueda o no consolidarse este derecho
a conocer el codigo fuente de estas aplicaciones empleadas para adoptar decisiones o para
ayudar decisivamente a la toma de las mismas, no ha de perderse de vista la insuficiencia
de una aproximacion basada Unicamente en las exigencias de acceso a la informacion
publica cuando hablamos de programas y algoritmos que tienen efectos normativos (Ce-
rrillo i Martinez, 2019b: 18-22). Insuficiencia que incluso queda mas de manifiesto si
comparamos la regulacion el Derecho europeo en la materia, que aun evolucionando tam-
bién de manera muy poco satisfactoria por insuficiente y basado s6lo en atender el pro-
blema de la publicacién del cédigo, y aun llegando a conclusiones de fondo semejantes a
las de la norma espaiola, es al menos mas exigente a la hora de apurar las posibilidades

de ese insuficiente y limitado paradigma.

- La decepcionante pretension europea de canalizar la solucion al problema del empleo
de algoritmos para la toma de decisiones administrativas por medio de las normas en

materia de proteccion de datos

Como se ha indicado, este -insatisfactorio- punto de llegada de la legislacion espafiola es
por lo demés plenamente coherente -en cuanto al paradigma tltimo en que se fundamenta-
con el tnico encuadre juridico referido a estas cuestiones que hasta la fecha ha producido
el Derecho europeo, que proviene de las normas en materia de proteccion de datos y, en
concreto, del profusamente mencionado y comentado art. 22 del Reglamento General de
Proteccion de Datos (RGPD), de 27 de abril de 2016 (Ponce Sol¢, 2019: 13-15; Palma
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Ortigosa, 2019; Sancho Lopez, 2019: 5-10, Bygrave, 2019). Este precepto, a falta de nor-
mas mas exigentes y concretas -tanto a nivel estatal como europeo- respecto a como y
con qué garantias las administraciones publicas pueden emplear algoritmos para adoptar
decisiones, o ayudar a la consideracion de las mismas, se ha convertido en la regla juridica
mas habitualmente citada como parametro de control de la actividad automatizada de la
Administracion. Y ello aunque, como es obvio, se trata de una norma que no esta diseiiada
para cumplir tanto esta funcidon, y menos atn en lo que se refiere a los poderes publicos,
como a constituir un mero elemento mas de las cautelas y protecciones que cualquier
encargado de un tratamiento de datos, ya sea del sector publico como mas frecuentemente
una empresa privada, ha de tener en cuenta y esta obligado adoptar. Este precepto esta-
blece que cualquier ciudadano —«interesado», en realidad, segun el léxico empleado por
el RGPD que, como se ha dicho, emplea conceptos juridicos coherentes con la aplicacion
del mismo, esencialmente al ambito juridico-privado- tiene «derecho a no ser objeto de
una decision basada tinicamente en el tratamiento automatizado, incluida la elaboracion
de perfiles, que produzca efectos juridicos en €l o le afecte significativamente de modo
similary (art. 22.1 RGPD). Como puede verse, la regulacion no innova excesivamente
respecto de la tradicional prohibicion en este sentido de la legislacion espafiola tradicional
en materia de proteccion de datos (Cotino Hueso, 2019: 26-28) -de origen también euro-
peo, por lo demas- y ademas contiene, al igual que aquélla, una via de exclusiéon muy
relevante por cuanto sera de aplicacion sélo a las decisiones «unicamente» basadas en el
tratamiento automatizado, lo que permite excluir ya desde un primer momento de la
prohibicion a toda decision que formalmente no sea adoptada en exclusiva por medio de
estos algoritmos o programas. Lo que, si bien en el mundo juridico-privado puede no
tener mucha importancia, para la adopcion de decisiones juridico-administrativas, que
siempre pueden ser establecidas a partir de una combinacion de la decision humana con
la algoritmica, siquiera sea en un plano meramente formal, ya permitiria de suyo relativi-

zar el impacto de una regulacion como la descrita.

Adicionalmente, es el propio precepto el que, por otro lado, reconoce que la prevision del
art. 22.1 RGPD no se aplicara cuando el tratamiento automatizado sea expresamente con-
sentido por el interesado (art. 22.2 ¢ RGPD): sea necesario para la celebracion de un con-
trato entre interesado y responsable del tratamiento (art. 22.2. a RGPD); o, lo que es atin
mas importante a nuestros efectos, cuando esté autorizado «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
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legitimos del interesado» (art. 22.2 b RGPD). Sélo a partir de esta ultima prevision pode-
mos ya intuir que cualquier determinacion legislativa que habilite a la Administracion o
a los poderes publicos a realizar estos tratamientos va a sortear sin problemas toda posible
restriccion derivada de la normativa en materia de proteccion de datos. Asi, y por ejemplo,
es bastante obvio que la habilitacion genérica contenida en el art. 41.2 LRJSP es de suyo
ya suficiente por si misma para que no sea necesario requerir el consentimiento de los
particulares/interesados/ciudadanos que realicen las Administraciones publicas espafiolas

al amparo de la misma.

Asimismo, ha de sefialarse que el art. 22.3 RGPD, por lo demas, establece unas garantias
para los supuestos de excepcion previstos en los arts. 22.2 a) y ¢) -no asi en el 22.2 b), lo
que no deja de ser revelador- que obligan a, en esos casos, actuar con una serie de garan-
tias que, por lo demds, son muy semejantes a las que, aunque de manera muy sintética,
establece el legislador espafiol en la LRISP. Asi pues en los casos en que se produce un
tratamiento Unicamente automatizado se deberdn adoptar las medidas aptas para «salva-
guardar los derechos y libertades y los interesados legitimos del interesado, como minimo
el derecho a obtener intervenciéon humana por parte del responsable, a expresar su punto
de vista y a impugnar su decision». Como puede verse, incluso si entendemos aplicable
esta exigencia a los supuestos del art. 22.2 b RGDP, no es complicado entender que las
magras garantias del art. 41.2 LRJSP se han de entender en este mismo sentido. A fin de
cuentas, no es el marco europeo tan estricto como para no permitir que su adecuacion
nacional, absolutamente clave en todos los casos (Bygrave, 2019: 251-255), pueda ir en
esta linea. Asi conformado, y aunque el Comité Europeo de Proteccion de Datos - antiguo
grupo de trabajo del art. 29 (art. 29 Working Party)- haya establecido de forma clara a
pesar de las diferentes aproximaciones doctrinales que no estamos ante un derecho de opt¢
out sino ante una verdadera prohibicion de tratamientos de datos vinculados a la adopcioén
de decisiones algoritmicas respecto de los ciudadanos (Bygrave, 2019: 253; Palma Orti-
gosa, 21-23), la garantia no aflade mucho mas a la que de suyo contiene el Derecho espa-
nol. Ni siquiera la mejora es demasiado sustancia a partir del recordatorio de que se por
esta via se ha de tener también total acceso por parte de los interesados a la informacion
«significativa» si son sometidos a decisiones de este tipo y acceso a la «logica aplicada»
y a su significacion e importancia para el tratamiento de datos, ex arts. 13.2 1), 142 g)y
15 1h) RGPD combinados con el art. 22 RGPD (Palma Ortigosa, 2019: 25-29; Ponce
Sol¢é, 2019: 13-15). Y ello aunque se argumente en ocasiones que la naturaleza de las

medidas en proteccion de datos contenidas en el RGDP obliga a adaptar las exigencias y
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nivel e intensidad de los controles a la afeccion efectiva sobre los ciudadanos, por ejemplo
segun la efectiva injerencia que se prevea dependiendo de quién sea el encargado del
tratamiento de los datos y su posicion frente a los ciudadanos (art. 28 RGDP) lo que per-
mitiria por via interpretativa extremar estas exigencias cuando nos encontremos con tra-
tamientos publicos (Bygrave, 2019: 255-258), es dudoso que esta interpretacion sea cohe-
rente con un precepto que, precisamente, establece menos controles necesarios para la
excepcion del art. 22.2 b) RGPD que para las de los apartados 22.2 a) y ¢). Més que nada
porque aqui entran en juego la excepcion referida, la concrecion regulatoria nacional rea-
lizada por el art. 21.2 LRJSP y el hecho de que, a la postre, una interpretacion combinada
de estas dos regulaciones, la estatal y la europea, es perfectamente posible sin suponer,
respecto de los tratamientos publicos, mejoras significativas. Tampoco el necesario ana-
lisis de impacto que impone la regulacion europea a todo tratamiento de datos en la ac-
tualidad, y aunque logicamente sera diferente respecto de las Administraciones publicas
por su posicion frente a los particulares que cuando el tratamiento lo haga un privado,
puede constituirse, pese a su necesidad e importancia, en una solucion satisfactoria sufi-

ciente, por su caracter limitado (Valero Torrijos, 2019: 88).

En definitiva, las insuficiencias de este instrumento a efectos de garantizar siquiera una
transparencia suficiente sobre los algoritmos y la programacion que se aplican a los ciu-
dadanos son innegables. En primer lugar, es bastante evidente que en ningln caso nos
encontramos ante una obligacion de revelar el contenido completo y exacto de la totalidad
del cédigo fuente, sino una muy limitada obligacion de ilustrar sobre las lineas basicas y
criterios a partir de los cuales opera la misma. En segundo término, y como hemos visto,
incluso esta limitada obligacion puede ser excepcionada por razones de Derecho publico
a la luz del Derecho europeo estricto, lo que pone de manifiesto la capacidad del poder
publico de, caso de que lo juzgue necesario, de eximirse incluso de estas parcas obliga-
ciones por medio de una legislacion ad hoc. Algo que, por otro lado, ni siquiera va a
resultar necesario como pauta general, por cuanto si bien se piensa incluso las mas exi-
gentes y extremas garantias del Reglamento europeo general de proteccion de datos son
perfectamente subsumibles y encuadrables en la regulacion de Derecho publico que, en
lo que se refiere al ejercicio de autoridad y la adopcion de decisiones administrativas a
partir de programacion basada en cddigo informatico més que en el tradicional codigo
juridico, establece la ley 40/2015. En conclusion, parece bastante voluntarista pretender
que la interposicion del Derecho europeo en esta materia vaya a imponer muchos mas

limites o garantias sustancias adicionales a los que ya establece la norma espafiola y, en
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este sentido, aporta mas bien poco. De hecho, y antes al contrario, la principal aportacion
del reglamento europeo seria mas bien confirmar que, al menos desde su dptima, los um-
brales establecidos por la legislacion espafiola en materia de garantias ante un tratamiento
automatizado por el sector ptiblico son suficientes y la ptica de la regulacion dela LRISP,
que sustituye publicacion por los mecanismos de auditoria sobre el funcionamiento de la

programacion, adecuada y suficiente.

En el fondo, ademads, tampoco puede juzgarse con excesiva dureza al RGDP por ello. Se
trata, a fin de cuentas, de una norma que no esta disefiada para establecer las garantias
que se han de reconocer a los ciudadanos frente al ejercicio de autoridad de los poderes
publicos que pueda afectar a su estatuto juridico, a sus derechos y libertades sino para
regular el trafico juridico privado y proteger a consumidores frente a empresas que reali-
zan tratamientos de datos cada vez mas masivos. No significa que el RGDP no sea im-
portante y no haya supuesto una indudable mejora respecto de la situacion anterior en
esos otros ambitos, mejorando y precisando algunos de los derechos y garantias de los
ciudadanos respecto de esas situaciones y ampliando, por ejemplo, de manera sustancial
y necesaria el catalogo de derechos reconocidos frente a quienes tratan nuestros datos.
Sin embargo, por muy importante y relevante que sea esta funcioén, no puede descono-
cerse que en el fondo estamos frente a un instrumento esencialmente destinado a proteger
a ciudadanos privados frente a otros agentes privados que operan en entornos mercantiles
donde, por ejemplo, y al menos desde una perspectiva teorica, siempre se tiene la oportu-
nidad de no contratar el servicio en cuestion. Por otro lado, ademas, el RGDP no deja de
verse afectado respecto de la potencial ambicion de sus restricciones por el hecho de que
es una norma que compite con las regulaciones de otros espacios territoriales y mercados
a la hora de disciplinar y regular las relaciones entre empresas y ciudadanos y ello le
impone ciertas limitaciones derivadas de la necesidad de permitir unas condiciones com-

petitivas para las empresas europeas.

Las exigencias que han de ser aplicables a los poderes publicos en este punto habrian de
ser necesariamente mucho mayores que las que se aplican a las relaciones inter-privatos,
sin que sea necesario argumentar en exceso el por qué: baste recordar el caracter impera-
tivo, la nota de coactividad, inherente a todo ejercicio de funciones publicas, maxime si
hablamos del ejercicio de funciones de autoridad. En la medida en que los ciudadanos no
tienen opcion ninguna de sustraerse a sus efectos, las normas que regulan estos concretos
usos de algoritmos para adoptar decisiones han de ser necesariamente diferentes y mas

garantistas que las estrictamente derivadas de las normas en materia de proteccion de
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datos, que ademas se refieren solo a una de las cuestiones implicadas en el empleo de
inteligencia artificial. Que en el mundo privado, a falta de otros instrumentos mas exigen-
tes se haya de emplear unicamente esta herramienta no debiera llevarnos a justificar esa
misma insatisfactoria situacion respecto del dmbito publico. Mas aun si tenemos en
cuenta que esta situacion es incluso cuestionable respecto de la regulacion publica de
estas transacciones o relaciones privadas, por cuanto hay posibles afecciones posibles a
la igualdad derivadas del uso de algoritmos que debieran de tener protecciones juridicas
adicionales a las estrictamente derivadas de la proteccion de datos. En efecto, el problema
de la equidad o la igualdad presenta en ocasiones dimensiones que va mas alla de la mera
logica de la proteccion de datos, que busca garantizar tratamientos «neutros» y de los que
poder excluirse, pero poco puede hacer respecto de problemas que tienen que ver con la
propia arquitectura de algunas programaciones (Fisman & Luca, 2016; Martinez Marti-
nez, 2019: 68-72; Yeung, 2019: 23-31) o posibles sesgos algoritmicos que resultan en
graves discriminaciones (Barocas & Selbst, 2016; Kroll, Huey, Barocas, Felten, Reiden-
berg, Robinson & Yu, 2017), particularmente dificiles de tratar si parecen consecuencia
natural, por ejemplo, del juego de oferta y demanda procesado por ciertas plataformas
digitales (Edelman, Luca, Svirsky, 2017). Frente a estas situaciones una regulacion pu-
blica mucho mas exigente que vele por la proteccion de la igualdad frente a estos trata-
mientos privados parece exigible (Coglianese & Lehr, 2017: 1191-1205). Regulacion que
ha de tener en cuenta, por lo demas, que los algoritmos también aportan nuevas posibili-
dades de lucha contra la desigualdad justamente por la mayor facilidad para rastrear las
verdaderas razones de sus decisiones, identificar sus sesgos o controlarlos y evitarlos por
medio de la programacion adecuada (Kleinberg, Ludwig, Mullainathan & Sunstein, 2018:
154-163), pero que teniendo en cuenta estos elementos habra de determinar cudndo y en
qué casos los poderes publicos han de establecer obligaciones en este sentido que deban
cumplir los agentes privados que los emplean -asi como, en su caso, con mucho mayor
sentido y, también, con mucha mayor exigencia, plasmando reglas estables sobre el uso

de estos instrumentos por parte de los poderes publicos-.

Este estado de cosas no es satisfactorio porque, como hemos expuesto ya, la programa-
cion informatica de respuestas del poder publico frente a diversas situaciones, en cual-
quiera de sus modalidades, es una actividad estrictamente equivalente a su programacion
juridica. Pautar con programas, algoritmos, en definitiva con un coédigo de ceros y unos,
cuales son las condiciones y elementos que, tomados en cuenta de manera ordenada y

sucesiva, determinardn unas consecuencias que van a afectar a la esfera de derechos y
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deberes de los ciudadanos, sean éstas extraidas por medio de algoritmos y aplicando 16-
gicas de programacion mas o menos complejas e inteligencia artificial que se declina y
expresa por medio del cddigo fuente o lo sean por medio de reglas y normas escritas a
través de formulas y conceptos juridicos que se expresan lingiiisticamente y aplican de-
ductivamente a partir de la subsuncion deductiva hecha por los aplicadores, es material-
mente lo mismo. Requiere, por esta razon, de una mismas reglas y garantias basicas y, en
consecuencia, de una correcta traslacion o, si se quiere, traduccion, materialmente com-
pleta, de las garantias tradicionales respecto de estas ultimas nos aportaran una regulacion
y encuadramiento satisfactorio de la actividad administrativa realizada por medio de al-
goritmos. Ademas, tiene toda la logica del mundo exigirlo asi, como veremos continua-

cion.

3. LA NECESARIA TRADUCCION A LOS ALGORITMOS DEL MARCO
JURIDICO QUE DELIMITA Y LIMITA EL EMPLEO DE LA POTESTAD
REGLAMENTARIA Y LAS GARANTIAS QUE SE DEDUCEN DE ELLO

Frente a las insuficiencias de la respuesta legislativa espafiola y europea, que desconocen
la realidad materialmente normativa que despliegan los algoritmos y programas emplea-
dos por las Administraciones publicas, se hace precisa la debida traduccion para estas
herramientas del marco juridico tradicional de nuestros reglamentos. Una «necesaria re-
configuracion de los conceptos juridicos al trasluz de las singularidades tecnologicas»
(Valero Torrijos, 2013: 193-194) que ha de ir mucho mas alla de reconocer la publicidad
del coédigo fuente de los algoritmos y programas empleados para determinar o adoptar
decisiones, que a dia de hoy ni siquiera estd garantizada, sino que ha de ir mucho mas alla
y, garantizando también y en primer lugar esta cuestion (De la Cueva, 2019; Ponce Solé,
2019: 34) ir mucho mas alla y apurando todas y cada una de las consecuencias de reco-
nocer ese caracter normativo a estos instrumentos. Empezando por el hecho de que preor-
denan y obligan también a la propia Administracion publica una vez son aprobados, como
garantia minima de inderogabilidad singular que para evitar un uso arbitrario de los mis-
mos (Melero Alonso, 2005: 339-340), deberia establecerse también para los algoritmos
al igual que lo hacemos con cualquier otra programacion normativa del actuar de los po-
deres publicos (cfr., en un sentido no idéntico pero semejante, Daly, 2019: 16-19). Se
trata de una operacion juridica que, una vez asumida esta identidad, no es, ademas, parti-

cularmente compleja, pero que tiene la ventaja de desplegarse de manera inmediata sobre
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muchos ambitos -y sobre todos los relevantes hasta la fecha analizados y tratados por la

doctrina-.

En efecto, no parece intelectualmente dificil realizar una traslacion de las garantias tradi-
cionales que hemos ido decantado y puliendo a lo largo de décadas para la mejor y mas
garantista aplicacion de las normas reglamentarias. Todas y cada una de ellas, como se
puede argumentar sin excesivas dificultades y trataremos de exponer a continuacion bre-
vemente respecto de las mas esenciales, juegan un papel equivalente y aportan proteccio-
nes y garantias evidentes también en este nuevo entorno y frente al nuevo paradigma
tecnologico. De alguna manera, esta facil traslacion, asi como la l6gica garantista que se
deriva de forma natural de asumir su necesidad, son el mejor reflejo y plasmacion de hasta
qué punto estamos ante realidades -los reglamentos y su cédigo juridico tradicional; los
algoritmos y el cddigo fuente en que estan escritos- equivalentes. Como veremos a con-
tinuacion, todas y cada una de las garantias tradicionales de que gozan la programacion
previa de las evaluaciones de situaciones o determinacion de consecuencias juridicas que
realiza la Administracion y que afectan a ciudadanos concretos siguen teniendo todo el
sentido cuando las trasladamos al nuevo contexto en que se mueve el Codigo 2.0. Tanto
las que se refieren a la fase de elaboracion y las reglas ya previstas y consolidadas en
nuestro Derecho que tratan de asegurar que ésta sea lo més adecuada y precisa— ademas
de lo mas permeada democraticamente que sea posible-; como las que tienen que ver con
las medidas de control y de seguridad juridica -seguridad juridico-informatica, en el
nuevo paradigma-; y también las referidas, por Gltimo, a los medios y posibilidades mas
estrictos y directos de defensa y proteccion juridica frente a una posible utilizacion de los
algoritmos que afecte a un individuo concreto respecto de un actuacion o situacion espe-

cifica.

3.1. Garantias previstas para la elaboracion de normas reglamentarias y su sentido en
relacion al Code 2.0: participacion, publicidad, planificacion normativa y
evaluacion ex ante y ex post de la programacion de la actuacion de la

Administracion publica hecha por medio de codigo fuente

Mas alla de la vieja prevision de una necesaria aprobacion administrativa de las herra-
mientas tecnoldgicas empleadas por la Administracion, contenida en la LRJAP-PAC de
1992 y desaparecida con la LAE de 2007, este tipo de control ex ante no sélo ha de recu-
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perarse sino incrementarse notablemente. Para ello, en coherencia con su caracter norma-
tivo, nada mejor que seguir las pautas previstas a dia de hoy para la elaboracion de regla-
mentos, que se ajustan a la perfeccion a las necesidades de mayor control que requieren

los algoritmos empleados por la Administracion para la adopcion de decisiones.

La elaboracion de normas reglamentarias ha de seguir en Espafia un procedimiento muy
determinado, normativamente previsto, que en Espafia en la actualidad tenemos regulado,
con caracter basico, en el nuevo Titulo VI afiadido a la ley de procedimiento administra-
tivo comun en la nueva version de la misma aprobada por la ley 39/2015 (Santamaria
Pastor, 2016; Fernandez Salmeroén, 2017; Araguas Galcera, 2016; Sierra Rodriguez,
2019). No es el momento de realizar un recorrido por la evolucién de nuestro ordena-
miento juridico en esta materia, que es cierto que solo tardiamente ha acabado por acoger
estos postulados con la suficiente ambicidon -y de momento Gnicamente en sede de prin-
cipio en las normas reguladoras, pero sin que todavia no hayamos acabado de consolidar
una practica aplicativa totalmente consistente- y ello tras reiterados informes y recomen-
daciones de la OCDE criticos con la situacion precedente (OCDE, 2010; Gimeno Fernan-
dez, 2018). Poco a poco, sin embargo, podemos considerar que se ha asumido plenamente
la conveniencia de la introduccion de mecanismos mas exigentes tanto de participacion
como de evaluacién normativa tanto ex ante como ex post (Araguas Galcera, 2016: 54-
60y 75-77), de establecer una mejor planificacion normativa y de incrementar la partici-
pacion ciudadana efectiva en estos procedimientos, de una manera que ésta vaya mas alla
de los tradicionales grupos de interés en la que descansaba en exceso y casi exclusiva-
mente el modelo de participacion precedente (Melero Alonso, 2004: 240-243; Rebollo
Puig, 1988: 99-105). Para todo ello, como es sabido, es ademas a dia de hoy muy habitual,
casi ritual, ponderar positivamente la gran utilidad que a efectos de vehicular una mejor
participacion, mas amplia, més porosa y demas calidad, tiene el empleo de medios elec-
tronicos (Arroyo Jiménez, 2017; Boix Palop, 2017; Gimeno Soriano, 2018). Lo cual, si
bien tiene un elemento topico, no deja de ser cierto y, a la vez, ilustrar sobre las posibili-
dades que los actuales medios tecnoldgicos aportan para incrementar y mejorar esta par-
ticipacion. Resulta llamativo que, en justa correspondencia, no se entienda necesario apli-
car estas mismas posibilidades a los procesos de identificacion y decantacion de cudles
sean los mejores y mas adecuados codigos y programaciones algoritmicas cuando éstas

han de preconformar la decision de la Administracion.
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Es un lugar comtn afirmar que todas estas medidas buscan la mejora de la calidad nor-
mativa esencialmente desde dos vectores diferentes que, si bien en ocasiones pueden con-
vivir en cierta tension, en este caso se coordinan de manera bastante armoénica: la preten-
sion de mejora por medio de una mejor programacion tecnocratica, de una parte, que
llevaria a mejores resultados gracias a la existencia de una mejor evaluacion y conoci-
miento por parte de los expertos de cudles sean las necesidades de regulacion; y por otra
la busqueda de mejores resultados normativos a partir de su control democratico desde
sus origenes, permitiendo a la ciudadania un temprano escrutinio de los proyectos de
norma y la participacion en los mismos, lo que a su vez aporta un gran valor afiadido
respecto dela mejor identificacion de los objetivos y finalidades que ha de perseguir la
regulacion (Mufoz Machado, 2006: 968-970; Araguas Galcera, 2016: 250-252). Estas
dos dimensiones, como se ha dicho, en ocasiones pueden aparecer como conflictivas, pero
en materia de calidad normativa se alinean perfectamente y las modernas exigencias, en
linea de lo ya establecido y testado en otros paises, tratan de extraer el maximo partido a
ambas. Respecto de ambas, por lo demas, la aplicacion de estas exactas finalidades a la
aprobacion de algoritmos empleables por la Administracion se traslada miméticamente

sin ningln problema.

En efecto, desde un plano mas técnico y experto, las previsiones sobre planificacion nor-
mativa, las crecientes exigencias sobre una evaluacion ex ante que identifique con preci-
sion lo que se pretenden conseguir y las medidas mas adecuadas para ello por medio de
un estudio experto y riguroso, asi como la obligacion de revisar a posteriori si efectiva-
mente los objetivos se han cumplido o no y si las medidas adoptadas se han verificado
como efectivamente idoneas, no son sino instrumentos de mejora que obligan a ordenar
y hacer de mas calidad y mas eficaz el trabajo experto de las burocracias administrativas
implicadas en la creacion, aplicacion y mejora de las normas. Por su parte, las medidas
de fomento de la participacion ciudadana en el proceso, especialmente desde el momento
en que se busca activamente que vaya mas alla de los grupos de interés al uso que con-
formaban el tradicional proceso de informacion publica en Espafia, buscan una mayor
porosidad democratica en todas las fases del proceso, desde la identificacion inicial delos
objetivos regulatorios a la posibilidad de participacion haciendo alegaciones o criticas al

borrador de regulacion, para pulir errores y mejorar la orientacion global de los proyectos.

Asi, respecto del analisis puramente técnico, mas propio de las funciones que realizan las
estructuras administrativas y burocraticas, no es complicado argumentar que en un en-

torno tan novedoso, de tanta incertidumbre, y donde ademas hemos convenido que hay
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que aplicar una suerte de principio de precaucion a la normacion algoritmica -por lo de-
mas consecuencia de un mandato constitucional ex art. 18.4 CE-, tanto la planificacion
muy cuidada como la evaluacion ex ante y ex post precisas y exigentes son si cabe mas
necesarias (Canals Ametller, 2019). Todos y cada uno de los argumentos reiterados hasta
la saciedad sobre las ventajas de esta planificacion, transparencia y planificacion se pue-
den, pues, reiterar aqui con mayor motivo en relacion con los algoritmos. Las posibilida-
des efectivas de transparencia y fiscalizacion algoritmica, de hecho, estan vinculadas con
el propio principio democratico cuando es por medio de estas herramientas como se pro-
grama la actuacion de los poderes publicos (Binns, 2017), el control de los pardmetros a
partir de los cuales actiian no es sino la clave que determina una transparencia satisfactoria
y propia de una democracia avanzada (Bovens, Schillemans & Hart, 2008: 230-234; Cas-
tellanos Claramunt, 2019). Recuérdese, ademas, que esta es también la razén por la que
el software libre y los codigos fuente open access tienen un especial predicamento en el
sector de la informatica en todos los estadios iniciales de desarrollo de nuevas herramien-
tas tecnoldgicas como métodos participativos que incentivan la colaboracion y puesta en
comun para minimizar errores y evitar, en entornos poco testados, errores o fallos de im-
portancia (Lessig, 2006: 151-153).

Esta idea, ademas, conduce a otras conclusiones relevantes. Por ejemplo, si esta planifi-
cacion y control cuidado sobre la produccion normativa 2.0 es en efecto tanto o mas im-
portante (Canals Ametller, 2019), ello deberia llevar también a predicar asimismo la con-
veniencia de un control publico mucho mas directo sobre esta produccion (Lessig, 2006:
327-329). Lo que no quiere decir que no se pueda recurrir a ayuda o asesoramiento exter-
nos, pero si que el control y la decision final sobre el producto normativo ultimo ha de
ser en todo caso publico, igual que todo el proceso ha de ser publicamente evaluado y no

meramente auditado de forma privada.

Del mismo modo, parece evidente que en estos entornos novedosos y en los que las ex-
periencias que estamos desarrollando en no pocos casos son las primeras o incluso prue-
bas piloto, la evaluacidn ex post de las diversas experiencias sera absolutamente esencial,
incluso mucho mas que en otros entornos. Y también para ello el control y toda la infor-
macion sobre los resultados obtenidos y efectos producidos conviene que sean publicos

y publicables.

36



El presente documento es un trabajo todavia en estadio de elaboracién presentado en
el Seminari de la Facultat de Dret de la Universitat de Valéncia. Se ruega, por ello, no
citarlo en este estadio y contactar, en su caso, con el autor: Andres.Boix@uv.es para
obtener la version definitiva y las debidas referencias sobre su publicacidn definitiva

En definitiva, las reglas tradicionales ya plenamente asentadas en nuestro Derecho en
torno a las exigencias de calidad normativa de los reglamentos parece no s6lo muy con-
veniente que sean plenamente aplicables también respecto de los algoritmos que vayan a
emplear los poderes publicos para tomar decisiones sino que, incluso, puede argumen-
tarse que respecto de éstos es si cabe mas importante que se respeten y extremen estas

cautelas.

Idénticas reflexiones, y asimismo una muy facil traslacion de la logica que justifica su
importancia, merece la importancia esencial de la participacion ciudadana en estos pro-
cesos, sin que haya diferencias relevantes entre que ésta opere para la mejora y control de
una programacion normativa de la accion tradicional de la Administracion por medio de
un reglamento o que se refiera a participar respecto de como han de actuar los algoritmos
empleados para esta misma funcion. Junto al caracter esencial como elemento clave para
el control y la mejora de todo proceso de participacion normativa, o las consideraciones
relativas al principio democratico, que no tiene sentido reiterar pero que es evidente que
también aparecen aqui, hay una cuestion adicional que se da especificamente en estos
casos y que resulta de una especial trascendencia para la programacion normativa de tipo
algoritmico: la importancia diferencial de establecer correctamente las finalidades y ob-
jetivos que queremos que asegure la programacion, el codigo fuente, que vamos a em-

plear.

Si recordamos, de hecho, los principios de la conferencia de Asilomar ya comentados,
aparece una constante respecto de estos procesos que se repite y que se considera siste-
maticamente como como particularmente esencial en toda programacion de este tipo: la
radical importancia, tanto mas cuanto mas compleja sea la programacion y mas indeter-
minada la solucidon, o mayor el &mbito de incertidumbre -y muy especialmente en todos
los procesos donde hay elementos de machine learning implicados en la programacion y
funcionamiento del algoritmo o se vayan a producir fenomenos de black box-, de la iden-
tificacion de los concretos valores en los que se basa la intervencion normativa y de los
objetivos ultimos que se pretenden con ella. Esta intervencion, de orientacion finalistica
y respecto de la que los valores de base de la regulacion se hacen si cabe mas importantes,
es dificil negar hasta qué punto resulta basico que esté lo méas permeada democratica-
mente que sea posible. En efecto, si la funcion de los mecanismos de participacion en
estos procesos es contrapesar y mejorar la estricta evaluacion técnica de corte burocratico
con una relegitimacion democratica en todos los casos, en un contexto como el de la

programacion algoritmica esta funcidn es si cabe mas importante. Tanto mas cuanto la
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incertidumbre sea mayor, los posibles efectos de «caja negra» también mas importantes
y, por ello, la necesidad de que la definicion de esos objetivos finales mas clara y mas

democraticamente legitimada.

Como puede verse, no resulta dificil, pues, argumentar que todas y cada una de las razones
por las que nos hemos ido dotando de un cada vez mas exigente proceso de elaboracion
de normas reglamentarias concurren también, de manera incluso mas intensa -por la re-
ferida situacion de incertidumbre inicial en que estamos y la inexistencia de soluciones
técnicas ya claramente asentadas, de una parte; y la importancia crucial de la identifica-
cion correcta de los objetivos con los que programar las inteligencias artificiales mas
avanzadas- respecto de los algoritmos. Contrasta esta constataciéon con una regulacion
vigente - art. 41.2 LRJSP y art. 22 RGPD- que en cambio no prestan demasiada atencion

a esta dimension ni, por supuesto, establecen obligaciones positivas en este sentido.

No entender que algoritmos y programas son a todos los efectos materiales normas juri-
dicas cuando actian materialmente como tales tiene pues efectos muy negativos respecto
de este campo y permite que se consientan y asuman la aplicacion de las medidas de
minimos ex art. 41.2 LRJSP y art. 22 RGPD, con diversa ambicion e intensidad, de ma-
nera muy poco ordenada, en ocasiones no suficientemente reflexionada o evaluada y en
nada fiscalizada a partir de los procedimientos pautados y preestablecidos de evaluacion
normativa al uso. El recurso a la compra de algoritmos privados o, directamente, a su
utilizacion sin que la Administracion publica responsable sea siquiera la propietaria del
cédigo fuente, no hace sino agravar este problema. Todos ellos muy facilmente resolubles
si se asumiera, sencillamente, que en estos casos hay que tratar juridicamente a la progra-
macion 2.0 como a la programacion normativa tradicional y aplicarle exactamente las

mismas exigencias.

3.2. Garantias de control y seguridad juridico-informatica: sobre la necesidad de un
acceso publico total y en todo momento al codigo fuente, tal y como ocurre con

cualquier reglamento

Un segundo elemento de garantia asociado a las normas reglamentarias es la exigencia de
que, como cualquier norma juridica, y por razones de seguridad juridica evidente, estén
publicadas integramente (Muinoz Machado, 2006: 857; Melero Alonso, 2005: 393-396).
Sélo si los ciudadanos pueden saber exactamente en todo momento qué normas y reglas

les son aplicables, y a partir de qué programacion normativa se les va a exigir que adectien
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su conducta en un sentido u otro, es legitimo poder extraer consecuencias juridicas de los
incumplimientos o permitir una accioén coactiva a los poderes publicos con base en estas
normas. Por esta razon las exigencias con la finalidad de garantizar la seguridad juridica
de las normas aplicables son cada dia mayores en nuestros ordenamientos y se trasladan
a un mucho mayor escrutinio de las normas reglamentarias, que también se tiene crecien-
temente en cuenta a la hora de juzgar su validez o invalidez (Doménech Pascual, 2002:
222-223; Melero Alonso, 2005: 339-340).

Esta vertiente del problema que venimos analizando es la que hasta la fecha més esta
poniendo de manifiesto la radical incompatibilidad entre la aproximacion practica que
estan llevando a cabo las administraciones publicas, y no solo en Espaia, y las necesida-
des que se derivarian de manera inevitable y clara de una asuncion siquiera fuera de mi-
nimos del caracter normativo de ciertos algoritmos. Baste considerar, por ejemplo, la ex-
tremada tibieza de los instrumentos normativos, del europeo RGDP a la decantacion final
de las reglas al respecto en la espafiola LRJSP, o de las resoluciones judiciales en esta
materia, que tienen por denominador comun, al menos hasta la fecha, considerar acepta-
ble la no publicacion del codigo fuente por una serie de razones -garantia del secreto
empresarial o de la propiedad intelectual, consideracion de la innecesariedad o caracter
superfluo de la exigencia...- mas que cuestionables en Derecho y que ha sido objeto de
muchisimas criticas doctrinales, especialmente frente a decisiones judiciales que han lle-
vado al extremo la proteccion del cddigo frente al escrutinio publico aduciendo razones
de propiedad intelectual incluso respecto de algoritmos empleados para la evaluacion de
las probabilidades de reincidencia tenidos en cuenta para la determinacion de penas o
medidas de seguridad (asi, en los Estados Unidos en el conocido caso Loomis: Martinez
Garay & Montes Suay, 2018; De Miguel Beriain, 2018).

La proteccion de la propiedad intelectual, de hecho, se haya entre algunas de las razones
que habitualmente se dan en la jurisprudencia de diversos paises (Cotino, 2019%: 36), y
también, en Espafa, lo que se inscribe en la l6gica propia de aplicar a estos casos la ley
de transparencia .cuyo art. 14 si permite la excepcion por estas razones) en lugar de la
obligacion de publicacion propia de cualquier norma juridica y de cualquier reglamento
hoy explicitada en el art. 131 LPAC-. Mas alla del andlisis detallado de estos casos, que
no tiene sentido realizar ahora, queda claro que las razones que se dan para no publicar
los algoritmos son francamente insuficientes a juicio de la mayoria de la doctrina (Co-
glianese & Lehr, 2017: 1209-1213; De la Cueva, 2018; De Miguel Beriain, 2018; Nieva
Fenoll, 2018: 140-143; Daly, 2019: 18-19). En el fondo, la razon esencial por la que no
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se estan publicando los cédigos fuente de los algoritmos, y la evolucion legislativa que
ampara que asi sea, tienen que ver mas con consideraciones de posibilismo que con un
andlisis juridico riguroso y plantea numerosos problemas (Lessig, 2006: 180-190). Se
estima, simplemente, y al margen de que haya o no segun los casos por parte de los po-
deres publicos una voluntad de ocultacion del codigo, que no es realista, asumible o con-
veniente extremar las exigencias hasta este punto. Que no hace falta para proteger sufi-
cientemente los derechos de los ciudadanos y por ello no es conveniente establecer una
obligacion tal, que generaria costes que dificultarian y encarecerian la adopcion de estas
tecnologias. Y ello porque el mayor coste de desarrollar de manera autonoma este tipo de
programaciones o de adquirirlas en el mercado no con una mera licencia de uso sino con

una adquisicion del programa estan fuera de toda duda.

Otra de las razones habitualmente invocadas para justificar la innecesariedad de publica-
cion del codigo es, en efecto, que estos programas y algoritmos no son sino un apoyo o
ayuda a la toma de decision final, que en la practica sigue competiendo al humano -sea
ello cierto materialmente o no- y que, por ello, siguen sin ser estrictamente reglamentos.
Como ya hemos sefialado, son conocidas algunas decisiones ya adoptadas en EEUU, y
especialmente la controvertida solucion dada al conocido caso Loomis, que han empleado
parcialmente este argumento para adoptar esta muy cuestionable solucion, en una juris-
prudencia tan criticada doctrinalmente como asumida en la préctica y aceptada por el
resto de Estados. Con todo, y como sefiala certeramente el voto particular del caso
Loomis, esta doctrina es muy insatisfactoria por muchas razones, la menor de las cuales
no es que en la practica cada vez es cierto en mas ambitos, y lo serd en el futuro en muchos
mas, que las decisiones son materialmente tomadas por los algoritmos y la programacion
basada en el codigo fuente aprobado (Romeo Casabona, 2018: 39-55). Tarde o temprano
sera pues necesario modificar una jurisprudencia anclada en una asuncién formal tan en-

deble y crecientemente desconectada de la practica real.

En ocasiones, adicionalmente, se argumenta también que la publicacion del codigo fuente
en su totalidad no aporta valor anadido y no resolveria el problema por su complejidad
(Ananny & Crawford, 2018: 983-985; Zerilli, Knott, Maclaurin & Gavaghan, 2018) e
incluso puede plantear mas conflictos e inconvenientes que beneficios (De Laat, 2017).
Asi, con proporcionar los criterios que sefiala el 41.2 LRJSP o las orientaciones basicas
sobre la «logica seguida» por la programacion de la que habla el RGPD seria mas que

suficiente, siendo todo detalle o informacion adicional superfluo dada la complejidad del
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cédigo fuente y su contenido técnico, que no aportaria nada adicional, se nos dice, a efec-
tos de control. Es éste un argumento, no obstante, también profundamente insatisfactorio,
por cuanto si tan irrelevante e intrascendente es el codigo fuente en si mismo, razén de
mas para entender que no deberia haber problema en proporcionarlo en su integridad, por
un lado. Mientras que, por otro, la complejidad del cddigo, por lo demas, no es excusa, ni
lo ha sido nunca, para justificar su no publicacion. Las normas juridicas tradicionales son
también, o pueden serlo en demasiadas ocasiones, muy opacas para los no especialistas,
pero ello no es razén para que no se publiquen sino, antes al contrario, una situacion que
hace si cabe mas necesaria la total transparencia, como medio de garantizar que al menos
puedan estar a disposicion potencial de cualquier posible especialista en la materia que
pueda existir en el mundo con capacidad para entender y comprender tanto el contenido
de la programacion normativa como sus implicaciones, asi como detectar posibles errores

en la misma.

Incluso, hay quien ha sefialado precedentes, como la normalizacion industrial, de normas
que nuestro Derecho ha aceptado que no se publiquen en su integridad -o, mas bien, de
ejemplos de normas privadas y de pago, en su caso-, pero conviene recordar que en estos
supuestos, la solucion de nuestro Derecho ha sido ya decantada, l6gicamente, en el sen-
tido de que si estas normas las asume el Estado y las impone coactivamente como normas
técnicas que van mas alla de la voluntad privada de incorporarse a una estructura de nor-
malizacion, en tal caso, la publicacion completa de la norma si resulta siempre inexcusa-
ble (Bafio Leon, 1991: 211-216; Alvarez Garcia, 2005: 1672-1675). Pretender que en el
supuesto que nos ocupa se aplique un criterio diferente no tiene, pues, ningin sentido
juridico.

Las regulaciones europea y espafiola vigentes, de momento, se orientan claramente en
esta linea restrictiva, como ya hemos podido constatar. Por un lado no se reconoce carac-
ter normativo a los algoritmos, de manera que su posible publicacidon pasa Gnicamente
por las normas de transparencia, que permiten las excepciones resefiadas, o a partir de los
requisitos en materia de proteccion de datos que obligan a informar, al menos, de la l6gica
empleada. A partir de ahi, se pretende, al menos, mejorar por vias indirectas el control y
las posibilidades de control y fiscalizacion, pero se trata de residenciarlo en expertos,
habitualmente de la mano de las consideraciones de que respecto de estas herramientas
solo un conocimiento experto puede operar este control eficazmente (Ananny & Craw-
ford, 2018: 987), aplicando las consideraciones que ya se van decantando sobre ética al-

goritmica (Cotino Hueso, 2019b), En esta misma linea se incluyen los recientes principios
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regulatorios del Parlamento Europeo en la materia, también muy poco combativos en este
sentido y que se inscriben entre quienes proponen como soluciones adecuadas, antes que
una transparencia total equivalente a la de las normas juridicas, unos mecanismos com-
plejos y muy profesionales de revision experta y auditoria ptblica (Velasco Rico, 2019:
20-23), con posibilidad incluso de crear una suerte de administracion independiente en-
cargada de velar por la correccion de los algoritmos empleados (Tutt, 2017) y cierta ten-
dencia a considerar que el acceso a los codigos fuentes ha de quedar restringido a los
poderes publicos, en su caso (De Laat, 2017). Una solucion, de nuevo, que si bien podria
ser atendible para el control publico del empleo de algoritmos por parte de agentes priva-
dos, e incluso podria suponer una clara mejora respecto de la actual regulacion basada
unicamente en la aplicacion de normas de transparencia y proteccion de datos, es mani-

fiestamente insuficiente respecto de los algoritmos empleados por los poderes publicos.

Esta insatisfactoria situacion es la que permite que a dia de hoy no ya es que n se consi-
deren reglamentos a los algoritmos que materialmente hacen estas mismas funciones, sino
que ni siquiera se ha logrado consolidar en el Derecho europeo que al menos la publica-
cion del codigo ha de ser siempre exigible en estos casos (Veale & Brass, 2019: 134-136).
En Espafia, como hemos visto, la regulacion legal provoca que se siga avalando a dia de
hoy la posibilidad de no publicacion de los algoritmos que aplica la Administracion a los
ciudadanos en cuanto, por ejemplo, aparezcan razones relacionadas con la propiedad in-
telectual del cddigo -caso Civio ya comentado- y por muchas otras razones -el algoritmo
Viogen de alerta en casos de violencia de género tampoco se entiende que se pueda di-
fundir por concurrir otra excepcion de las posibles en la ley de transparencia, relativo a la
necesidad de no dar datos que puedan poner en riesgo de la averiguacion o persecucion
de delitos o incluso de faltas administrativas-, que pueden ser tantas como la imaginacion
del aplicador requiera para justificar la necesidad puntual de la opacidad amparandose en
razones de eficacia (Zarsky, 2016). En definitiva, actuar a partir inicamente de exigencias
derivadas de las normas de transparencia resulta francamente insuficiente (Cerrillo 1 Mar-
tinez, 2019b: 18-22; Martinez Martinez, 2019: 74-75) y nos conduce a una situacion que
juridicamente no puede sino considerarse como insatisfactoria. Algo que, sencillamente,
se superaria s6lo con asumir que éstos actiian materialmente como reglamentos en esos

casos y que, por ello, como tales han de ser tratados también a estos efectos.

En el fondo, y como ya se ha sefialado, las razones para aceptar este estado de cosas -
situacion en la que de momento, sorprendentemente, nos encontramos-, como ya se ha

dicho, son ajenas al Derecho y a su ldgica. No tienen tanto que ver con razones juridicas
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sino econdmicas, por un lado; o, por el otro, son directa consecuencia de la referida pér-
dida por parte del sector publico de casi todo control sobre la innovacion, que cada vez
mas es responsabilidad del sector privado. Ello hace que el coste de aplicar estas exigen-
cias sea sensiblemente mayor que el de no aplicarlas, y que las Administraciones publicas
prefieran operar de esta manera, en grave quiebra de las instituciones y garantias juridicas
mas basicas y claves de nuestro sistema, simplemente porque no quieren asumir el retraso
respecto de las posibilidades tecnoldgicas mas avanzadas, o el mayor coste que supondria
tener que pagar por la propiedad del programa y no sélo por una licencia de uso, compa-
rado con la aceptacion, contra toda evidencia juridica, de que la publicacion completa no

es tan necesaria.

Frente a esta situacion, ha de ser sefialado que las garantias juridicas no son necesaria-
mente baratas. Es mds, no lo han sido nunca. Ni estas, ni las tradicionales. Y es preciso
recordar también que, aun costosas, su no respeto suele conllevar también costes consi-
derables a medio y largo plazo. La garantia juridica de la efectiva posibilidad de revision
de los codigos fuentes en su integridad por parte de cualquier ciudadano es esencial para
permitir un escrutinio por parte no solo de los individuos implicados, sino también de
terceros, permitiendo potencialmente una fiscalizacion realizada por cualquier persona -
y también por cualquier experto- y constituye un elemento vital para poder tener una
efectiva y completa comprension del funcionamiento de los algoritmos empleados por los
poderes publicos (Yeung, 2019: 28-29). Sélo asi podemos aspirar a una fiscalizacion su-
ficientemente exigente como para poder estar seguros de que ponemos a nuestra disposi-
cion todas las posibilidades que permitan desentrafiar como funcionan exactamente los
programas aplicados por los poderes publicos y para detectar, identificar o denunciar po-
sibles errores entre los valores y finalidades perseguidos por los mismos o la realidad de
la ejecucion del programa y si se ajusta a aquéllos, sesgos estadisticos o probabilisticos
indeseados introducidos por el programa, posibles discriminaciones o, sencillamente,

simples errores.

De hecho, el coste social de no permitir este examen es probablemente mucho mayor que
el de asumir cierto retraso a medida que la Administracion se adapta tecnologicamente
con mas lentitud por hacerlo respetando estas reglas tradicionales, dados los potenciales
efectos perniciosos de los algoritmos, ya muy estudiados, en multiples esferas de la
misma. Méxime si damos valor, como hacen nuestros ordenamientos, a principios como
el de precaucion y a las garantias de los ciudadanos, incluyendo la igualdad ante la ley.

Desde este punto de vista, de nuevo, se puede sefialar que esta garantia tradicional no sélo
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es que sea necesario que se aplique enteramente también a los algoritmos, sino que es
particularmente importante que asi sea por los efectos especialmente graves para minorias
y determinadas personas de que se opere s6lo una publicacion parcial de sus criterios
como la que actualmente se acepta. Para todo ello, resulta de nuevo muy conveniente
juridicamente asumir que estos algoritmos, estas programaciones informaticas, actuan y
operan, sencillamente, como reglamentos y que como tales han de ser tratados, siendo
publicados en su totalidad. La mejor manera de lograrlo, de nuevo, pasa por el expediente

juridico, relativamente juridico, de asumir su naturaleza normativa y reglamentaria.

Esta conclusion es coherente con el espiritu que late en trabajos como el de Julian Valero
(2016) cuando reclama con toda la razén «un derecho por parte de los ciudadanos a ob-
tener toda aquella informacion que permita la identificacion de los medios y aplicaciones
utilizadas, del 6rgano bajo cuyo control permanezca el funcionamiento de la aplicacion o
el sistema de informacion; debiendo incluir, asimismo, en su objeto no sélo el conoci-
miento del resultado de la aplicacion o sistema informatico que le afecte especificamente
a su circulo de intereses sino, ademads y sobre todo, el origen de los datos empleados y la
naturaleza y el alcance del tratamiento realizado, es decir, como el funcionamiento de
aquéllos puede dar lugar a un determinado resultado» o con los de quienes han reclamado
asumir plenamente el valor normativo de los reglamentos a efectos de garantizar la com-
pleta publicidad del codigo (De la Cueva, 2018; Ponce Solé, 2019: 34). Se trata, muy
probablemente, del aspecto de los tratados sobre el que serd mas sencillo encontrar un
acuerdo por mucho que no sea esta conclusion, todavia, la que ha adoptado el muy insa-
tisfactorio e insuficiente marco juridico vigente. Y, también, incluso aunque en materia
algoritmica la transparencia en si misma propia de un reglamento no sea por si misma
suficiente sino que hubiera de ir acompanada de mecanismos adicionales de fiscalizacion
publica o algorithm tinkering (Freeman, 2018: 100-15; Perel & Elkin-Koren, 2017) dada
la enorme complejidad y los retos que implica la transparencia algoritmica y la existencia
de dificultades ciertas de completa comprension de los mismos por inteligencias mera-

mente humanas (Scantamburlo, Charlesworth & Cristiniani, 209: 72-73).

Sin embargo, la consideracion de los algoritmos como reglamentos tiene la ventaja, como
ya se ha dicho, de permitir ir bastante mas alla de esta nica cuestion -aunque dejandola
también zanjada-. Lo cual es importante porque si bien el conocimiento exacto, concreto
y detallado de cualquier programacion, de los concretos algoritmos empleados bien para
adoptar decisiones, bien como herramientas de ayuda a la toma de las mismas, es absolu-

tamente esencial, en el fondo también lo es, a poco que reflexionemos sobre ello, poder
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desarrollar adecuadamente respecto de ellos la tercera de las garantias tradicionales liga-
das a las normas reglamentarias: el derecho a recurrir no sélo cualquier decision basada
en los programas en cuestion por no cumplir con las reglas vigentes y ser un resultado
contrario a Derecho sino el de poder también, tanto de manera directa y abstracta como
de forma indirecta al hilo de un ejemplo de aplicacion lesiva del mismo, realizar un re-
curso directo de la programacion normativa -reglamento- en que se base una decision
particular, que en la traduccion de estas garantias que venimos realizando se concretaria
en la posibilidad de atacar la programacion informatica del programa o algoritmo especi-

fico que estemos empleando (Daly, 2019: 18-21).

3.3. Reconocimiento de las posibilidades de defensa y recurso, tanto respecto del acto
aplicativo derivado del empleo del algoritmo como de impugnacion del algoritmo
en sty de las bases de la programacion, ya sea en abstracto -recurso directo-, ya

como consecuencia de su aplicacion concreta -recurso indirecto-.

Como es sabido, una garantia juridica comun en los ordenamientos juridicos de nuestro
entorno, que en Espafia también permite nuestra ley de la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa, es la posibilidad de recurso directo o indirecto contra reglamentos, a fin de
verificar que se adectian a la ley y a los valores que ésta vehicula no s6lo en un sentido
general y abstracto sino también respecto de su aplicacion concreta (Mufioz Machado,
2006: 1299-1312; Melero Alonso, 2005: 422-427). Esta garantia tiene todo el sentido que
se pueda establecer también para los programas y algoritmos que realizan funciones ma-
terialmente normativas, y no habria ningiin problema en que asi fuera si, sencillamente,
como venimos sosteniendo, éstos fueran reconocidos materialmente como reglamentos.
Tampoco seria, ademads, dificil de instrumentar procedimental o procesalmente, a dife-
rencia de lo que ocurriria si tuviéramos que idear un régimen de control y garantias dife-
rente derivado de la prevision del art. 41.2 LRJISP -que, por lo demaés, a dia de hoy nadie
tiene muy claro si puede suponer o no, aunque parece mas bien que no, una impugnacion
del algoritmo o programa empleado en si mismo, dando la sensacioén de que sélo es posi-

ble atacar sus actos de aplicacion-.

Las ventajas de permitir este tipo de controles son evidentes e inmediatas. Con muy poco

esfuerzo de innovacion juridica, simplemente trasladando el marco juridico de que ya
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disponemos para los reglamentos, nos dotariamos de en un instrumento de control ex post
diversificado y desconcentrado que permitiria fiscalizar si la concreta programacion con
la que actia la Administracion, al igual que ocurre con los reglamentos y los recursos
indirectos en la actualidad, es ajustada a Derecho y cumple o no en la préctica con los
objetivos y finalidades que juridica y constitucionalmente se les supraordenan. Ademas,
el empleo de esta posibilidad permite detectar y corregir aquellos errores que se van po-
niendo de manifiesto con la practica aplicativa de manera mas rapida y eficaz, expurgando
del ordenamiento juridico a aquellos que se verifique en la practica que no cumplen con
los estandares exigidos. Un generoso entendimiento respecto de los algoritmos de estas
mismas posibilidades supondria, sin duda, poder disponer de una herramienta muy nece-
sario de nomofilaxis respecto del codigo 2.0 a la que no tiene sentido renunciar. Y, de
nuevo, basta con asumir que estamos ante reglamentos para que se permita acudir a estos

instrumentos juridicos de control tan necesarios.

4. CONCLUSION PROVISIONAL Y REFUTACION DE ALGUNAS
CRITICAS HABITUALES

La posicion defendida en este trabajo considera, y ha tratado de argumentar, no s6lo que
los algoritmos o programas informaticos empleados por la Administracion publica para
la adopcion de decisiones son reglamentos sino que ademas es absolutamente logico, y
sus efectos muy positivos, que las garantias tradicionales -todas ellas- que nuestro orde-
namiento establece para las normas reglamentarias se trasladen a estos otros instrumentos
de programacion de la actuacion publica. Nos referimos, como es obvio, no a cualquier
programa informadtico, que en ocasiones pueden ser meramente instrumentales -ya hemos
explicado que también una calculadora a un procesador de textos empleados ambos para
ayudar a tomar y plasmar una decisién administrativa son programas que funcionan co-
rriendo unos algoritmos determinados-, sino a los que son empleados para adoptar deci-
siones administrativas o que son apoyo esencial de las mismas, bien a la hora de avaluar
las circunstancias concurrentes -decantacion del supuesto de hecho (Rodriguez de San-
tiago, 2016: 35-38)-, bien a la hora de aportar valoraciones o elementos de juicio sobre
cual pueda ser la mejor y mas apropiada medida a adoptar -consecuencias juridicas- (Ro-

driguez de Santiago, 2016: 63-67). Es en estos casos cuando esta programacion informa-
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tica ha de ser considerada norma reglamentaria, pues tal es su funciéon material, estricta-
mente equivalente a la programacion juridica en la que en muchos casos se integra o a la

que, en otros muchos, poco a poco, aspira a sustituir.

En consecuencia, y si son reglamentos, estos algoritmos han de ser revestidos de las mis-
mas garantias juridicas de que hemos dotado al ejercicio de la potestad reglamentaria.
Ello no significa, como es obvio, que las tradicionales reglas y garantias no hayan de
necesitar en ocasiones alguna adaptacion o reelaboracion respecto de como se articulan
en concreto, pero ésta habra de hacerse siempre con la vocacion de conservar su orienta-
cion material y el equilibrio resultante, en el sentido del viejo esquema de incorporacion
de novedades tecnoldgicas a la actuacion administrativa previsto por la legislacion de
procedimiento de 1992 (LRJAP-PAC) de permitir el uso de estas herramientas siempre y
cuando se empleen de una forma materialmente respetuosa con los derechos y garantias
de los ciudadanos. Asi, puede ocurrir que, a veces, la traduccion al nuevo lenguaje, la
adaptacion al nuevo entorno tecnologico y a las realidades sociales y econdmicos gene-
radas a partir del mismo, requiera de alguna leve modulacién. Como es evidente, nada se
opone en buena légica, y tampoco en Derecho, a actuar de este modo. Sin embargo, la
necesidad de proceder a estas adaptaciones se esta mostrando por el momento como sor-
prendentemente excepcional. Al menos, las modulaciones que se atisban a dia de hoy
como imprescindibles para poder aplicar este criterio juridico de forma operativa son, de
momento y en el actual contexto tecnoldgico, llamativamente escasas. Planteado de forma
lisa y clara: seria perfectamente posible, a dia de hoy, establecer directamente en nuestra
ley de procedimiento administrativo que los algoritmos y programas empleados para
adoptar decisiones administrativas o que influyen en ellas, bien en la identificacion del
supuesto de hecho, bien en la determinacion de las consecuencias juridicas, son normas
reglamentarias y que como tal han de ser tratadas a todos los efectos y la transformacion
seria posible de la noche al dia sin modificaciones mayores de nuestro ordenamiento ju-
ridico - aunque obligaria, como es evidente, a ciertos cambios organizativos y al desplie-
gue de nuevas unidades, asi como a realizar algunos gastos en tecnologia, nada de ello
tiene que ver con el esquema de funcionamiento estructural de nuestro Derecho adminis-
trativo-. Ninguna dificultad conceptual o estructural se opone, en definitiva, a la adopcién
de la medida. Una medida, ademas, cuyas consecuencias en términos de una mejor pro-
teccion de las garantias y derechos de los ciudadanos serian muy positivas, inmediatas y

considerables.
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Frente a esta conclusion, bastante evidente, se suelen oponer razones de tipo conceptual
que afirman que los reglamentos y los algoritmos son cosas en el fondo distintas y que su
naturaleza juridica ha de ser declinada, por ello, de forma diferenciada. Creo haber dejado
ya bastante claro que esta vision no se compadece con la realidad de las funciones mate-
riales que cumplen unos y otros, por lo que no merece la pena prestar mas atencion a esta

cuestion, ya zanjada.

Quizas si sea necesario, en cambio, acabar esta reflexion dando cuenta brevemente de
otro tipo de objeciones relativamente frecuentes a la posicion aqui defendida que conduce
a equiparar juridicamente los algoritmos empleados por la Administracion con los regla-
mentos. Objeciones de tipo practico u operacional que podemos listar en tres contraargu-

mentos esenciales que, en mi opinion, son todos ellos facilmente rebatibles.

La primera de las criticas tiene que ver con consideraciones econdmicas y de oportunidad
y ya nos hemos referido a ella a lo largo de estas reflexiones. En este sentido, es habitual
apelar al coste, que se estima seria elevadisimo, que supondria para las Administraciones
publicas la adopcidn de un criterio como el aqui defendido como razén que en si misma
obligaria a desestimarlo. Y, en efecto, el coste de uso de cualquier licencia de uso es
siempre mucho menor al coste de compra del algoritmo o el que puede derivarse de su
disefio por la propia administracion. Sin embargo, un criterio como el meramente econo-
mico no es, a mi juicio, suficiente como para desestimar los argumentos proporcionados.
En primer lugar, porque en el fondo no se refiere a la esencia de la cuestion ni niega las
conclusiones aqui defendidas sino que, simplemente, aun aceptandolas, considera que
«no nos podemos permitir» en el nuevo contexto tecnoldgico el nivel de garantias que
nuestro Derecho habia establecido como necesario respecto del paradigma tecnologico

anterior. Lo cual, la verdad, no resulta muy satisfactorio.

Ademas, y del mismo modo que hay un frade-off entre una mejor proteccion y garantia
de nuestros derechos y la posibilidad de disfrutar a un mejor precio de la tecnologia mas
avanzada en esta y otras materias, es discutible que el punto 6ptimo de equilibrio sea el
que nos permita disfrutar siempre de ésta aun a costa de aquéllos. Se trata de una cuestion,
en el fondo, valorativa y de preferencias sociales y hay razones para defender que son
mucho mas importantes los derechos y garantias que el empleo inmediato de la tecnologia
mas avanzada. Un indicio de ello, sin ir més lejos, pasa por sefialar una evidencia dificil
de cuestionar: no parece que la mayor parte de los algoritmos empleados a dia de hoy

por las Administraciones publicas sean precisamente ejemplos de tecnologia tan cara y
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avanzada como para resultar inasumible econdmicamente la compra del programa o, en

su defecto, un desarrollo realizado por los propios poderes publicos.

Paraddjicamente, y es éste el segundo argumento mas comun para criticar la conveniencia
o necesidad de aplicar a los algoritmos las garantias juridicas habitualmente asociadas a
las normas reglamentarias en nuestro Derecho, como hemos visto hay quien directamente
cuestiona la necesariedad del conocimiento completo y total del codigo fuente o de toda
la programacion que pueda emplear la Administracion alegando que su caracter técnica-
mente complejo y la dificultad enorme que para cualquier persona normal supone su com-
prension hacen que resulte en la practica indiferente tener acceso efectivo completo al
mismo o no, maxime en entornos de redes neuronales/machine learning donde se produce
el fenomeno black box de forma més acusada (Burrell, 2016). Sin embargo, y frente a
esta tesis, hay que reiterar, como ya hemos argumentado, que en estos casos la necesidad
de acceso al codigo es si cabe mayor para poder tener la posibilidad de acceder a los
fundamentos y principios tltimos en que se basan la programaciéon empleada y sus pre-
misas -y asi poder identificar si son coherentes con las finalidades supuestamente perse-
guidas, por ejemplo, o si existen riesgos de desvio respecto de las mismas-. Se trata ésta
de una cuestion que, por lo demas, es tenida por absolutamente basica y esencial en estos
dominios, y mas ain que en otros precisamente porque un buen analisis debidamente
exhaustivo de la misma es practicamente el unico mecanismo efectivo de control que
podemos tener sobre el algoritmo en posibles entornos futuros de muy alta indetermina-
cion sobre los resultados derivados de la aplicacion del algoritmo, algo en lo que hemos
visto que hay un gran acuerdo entre los especialistas en inteligencia artificial, por lo que
ponen el énfasis en la imperiosa necesidad de garantizar el mayor control posible sobre
esta fase. Para lograrlo, la publicidad en términos equivalentes a la de un reglamento tra-
dicional, pero también el cumplimiento de las reglas para su elaboracion de forma rigu-
rosa o el reconocimiento de la posibilidad de aplicar respecto de ellos todos los controles

ex post, directos e indirectos, se antoja absolutamente esencial.

Por ultimo, en lo que si constituye un argumento critico de mas interés juridico, se apela
en ocasiones a que un completo acceso a la programacion de ciertos algoritmos -por ejem-
plo, los dedicados a la inspeccidn y control- facilitaria incumplimientos y quiebras de la
legalidad -piénsese en el caso del algoritmo que emplea el programa Viogen que emplean
nuestras fuerzas y cuerpos de seguridad para la deteccion de pautas que permitan predecir
y prever posibles casos de violencia doméstica al que ya nos hemos referido, asi como

cualquier otro programa policial de este tipo-. Se trata de un argumento atendible, que
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también puede aparecer respecto de relaciones juridico-privadas -publicar el algoritmo
que calcula la cuota de un seguro puede llevar a los potenciales clientes a tratar de selec-
cionar datos o conductas que alteren el resultad en su favor-, aunque en esos casos los
problemas asociados a esta cuestion son diferentes, entre otras cosas porque al tratarse de
tratamientos privados la publicidad no es necesariamente una exigencia en estas materias,
salvo que haya intereses publicos en juego o sea precisa para evitar discriminaciones ve-
dadas por el Derecho -y tampoco lo eran en el pasado en contextos analdgicos, de hecho-
. A estos efectos, sin embargo, hay que recordar que este problema tampoco es en si
mismo, y en esencia, estrictamente nuevo. Nuestro ordenamiento juridico ya ha resuelto
para el entorno no electrénico este mismo problema y tenemos desde hace tiempo reglas
que explicitan qué partes de los programas de inspeccion se han de publicar y cudles no.
Reglas que, precisamente, buscan encontrar un adecuado equilibrio entre las garantias de
publicidad y el debido encuadramiento de las actividades de evaluacion y control, a fin
de prevenir excesos y arbitrariedades, y la necesidad de ocultar los detalles concretos de
la misma, de su programacion o de los elementos clave que en Ultima instancia determi-
nan qué inspecciones se van a realizar, a qué personas y por qué causas y que, por lo
general, han permitido clausulas de apoderamiento muy generales en su marco juridico
regulador (Rebollo Puig, 2013: 67-69). A estos efectos, pues, nada mas sencillo, de
nuevo, que trasladar las soluciones ya consolidadas al nuevo entorno: habriamos de ope-
rar una distincioén entre algoritmos decisorios y de andlisis preventivo y, simplemente,
aplicar respecto de estos ltimos una traslacion o traduccion de las soluciones asentadas
en nuestro Derecho en materia de inspeccion para los &mbitos equivalentes en entornos
no electrénicos -planes de inspeccion, por ejemplo, y programacion de la actividad de
control (Rebollo Puig, 2013: 108)-.

En conclusion, creo que se pueden considerar estos contraargumentos como insatisfacto-
rios, insuficientes e incapaces de cuestionar la conclusion aqui defendida, tanto en lo que
se refiere a su correccion tedrica como en lo que atafie a la posibilidad y conveniencia
practica de desplegarla en todas sus dimensiones. Ninguna de estas criticas logra cues-
tionar la conclusion de fondo de este trabajo, ni su fundamento conceptual y funcional,
que sencillamente, pero nada menos, obliga a considerar que nuestro Derecho ha de tratar
a los algoritmos y programas que usa la Administracion para predeterminar su actuacion

en lo que afecta a ciudadanos como lo que son: programaciones normativas, esto es, re-
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glamentos, a los que aplicar en consecuencia -debidamente traducidas, cuando sea nece-
sario- todas las garantias que nuestro ordenamiento juridico ha ido decantando con el

tiempo respecto de las normas reglamentarias.
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