LOS PROCEDIMIENTOS SUBVENCIONALES.
DE LA BUROCRACIA A LA IA: EFICACIA O
GARANTIA!

Eva M.“ Menéndez Sebastian

SUMARIO: 1. Planteamiento. 2. La nueva relacion entre Administracion y ciu-
dadania. A) La nocion de ciudadania administrativa: de la Administracion de-
mocratica a la democracia administrativa. B) La buena administracion: un
puente entre la ciudadania administrativa y el uso de la IA. C) El reflejo admi-
nistrativo del cambio de paradigma: del modelo weberiano a la New Public
Governance. 3. El eterno juego de equilibrios. A) (1A logica o IA conexionista?.
B) Actividad material y actividad formal. C) Beneficios y riesgos. D) Potestades
regladas y potestades discrecionales. E) ;Mejores servicios o mas control?.
F) Eficacia versus garantias: a modo de sintesis. 4. De la teoria a la practica:
posibles usos en el ambito de las subvenciones. A) Tipos de procedimientos
subvencionales. B) Aplicacion de IA a los procedimientos de subvenciones.
5. Conclusiones. Bibliografia.

RESUMEN: Estamos inmersos en una auténtica transformacion de la relacion
entre la Administracion y la ciudadania. En este contexto de New Public Gover-
nance, buena administracion y buen gobierno, se debe analizar la disrupcion
tecnoldgica que vivimos. Son muchos los retos a afrontar en esa constante ten-
sion entre eficacia y garantias. El ambito de las subvenciones es propicio para
analizarlos, para visualizar, en definitiva, la evolucion de la burocracia a la IA.
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1 Esta actividad es parte del proyecto «Digital citizenship: administrative implications»
TED2021-129283B-100, financiado por MCIN/AEI/10.13039/501100011033 y la Uni6én Euro-
pea NextGenerationEU/PRTR del proyecto «Reorganizacion administrativa y de los servicios
publicos a los ciudadanos en la post-pandemia», PID2021-126784NB-ICO, asi como de la
Catedra Rafael del Riego de Buen Gobierno. Un desarrollo mayor del tema puede consultarse
en E. M.? Menéndez Sebastian (2023).
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ABSTRACT: We are immersed in a real transformation of the relationship be-
tween the Administration and the citizenry. In this context of New Public Gov-
ernance, good administration and good governance, the technological disrup-
tion we are experiencing must be analysed. There are many challenges to be
faced in this constant tension between efficiency and guarantees. The field of
subventions is propitious to analyse them, to visualise, in short, the evolution
from bureaucracy to Al

KEY WORDS: subventions, 1A, good administration and governance.

1. PLANTEAMIENTO

«There is nothing either good or bad, but thinking makes it so». Con esta
famosa frase de William Shakespeare, quiero representar, con cierta ironia, dos
premisas latentes en este trabajo. La primera, que la IA no es en si misma ni
buena ni mala?; la segunda, el papel que en esta disrupcion tecnoldgica juega
el pensamiento humano, pues no en vano se viene traduciendo en «no existe
nada ni bueno ni malo, el pensamiento humano lo hace asi».

Que la IA ya esta presente en nuestras vidas es un hecho, también que pa-
raddjicamente se proyecta hacia un futuro incierto por muchas razones —no
solo la propia del uso de la IA—, y que oscila entre el suefio de un mundo
mejor, casi perfecto, y la pesadilla de la esclavitud de la humanidad por la
maquina o el miedo a la manipulacion mental®. En todo caso, es un tema que
a nadie deja indiferente.

Aun sin pecar de un excesivo optimismo, pero si de una firme creencia en
lo publico, me inclino por imaginar un mafiana con mejores servicios publicos,
con una Administracién proactiva, mas eficaz, preocupada por los ciudadanos
y que respeta sus derechos.

En definitiva, siguiendo a Umberto Eco, me posiciono con los integrados
mas que con los apocalipticos, y desde esta postura he afrontado el estudio de
este tema, buscando las oportunidades, aunque sin dejar de lado los riesgos®,
a los que inevitablemente debemos referimos los juristas.

Partiendo de esta perspectiva, es preciso comenzar por encuadrar el tema
sentando una serie de premisas. La primera de ellas que la IA no deja de ser
una herramienta mas de la que disponen las Administraciones publicas, es
decir, un medio al servicio del interés general y no un fin. La segunda, que el
desarrollo e implementacion de la IA no se puede disociar del contexto global

2 1. Martin Delgado (2022).
Sobre los nudges, hypernudges digitales y patrones oscuros J. Ponce Solé (2022).
4 A. Barone (2020: 63-67).

200



LOS PROCEDIMIENTOS SUBVENCIONALES. DE LA BUROCRACIA A LA IA:
EFICACIA O GARANTIA

de la transformacion digital de la accion publica, donde aun queda mucho
camino por recorrer, y no por casualidad el propio titulo de esta ponencia se
refiere a esa evolucion. La tercera, que se trata de un elemento que se incardi-
na dentro de una nueva forma de gestion de lo publico, la nueva gobernanza
publica, asi como de la necesidad de acompasar su integracion en el sector
publico de una cultura del cambio que debe permear también en la organiza-
cion.

En este contexto, he acometido este estudio entendiendo que debe intentar
responder a su vez a un triple objetivo. A saber, comprender el marco general
en que se esta produciendo esta transformacion de la que el Ultimo eslabon,
por el momento, parece ser la aplicacion de sistemas de IA. En segundo lugar,
el dificil equilibrio entre garantias y eficacia, y el contexto normativo —por el
momento insuficiente y, especialmente disperso—, en que deben buscarse
respuestas. Y, finalmente, la posible aplicacion concreta a los procedimientos
subvencionales. Es decir, de la teoria descender a la practica, buscando pro-
puestas, en pro —acertadas o no— de una mejora constante.

Si he comenzado con una cita de William Shakespeare para desvelar el
punto de partida, quiero ahora referirme a un clasico de nuestra disciplina,
Maurice Hauriou, para explicar muy brevemente el enfoque de este trabajo,
que en gran medida se deduce del propio titulo de la ponencia.

En el mismo se alude a dos cuestiones, la primera, la evolucion de la bu-
rocracia a la IA, lo que evoca uno de los aspectos que ya he mencionado, que
estamos inmersos en una nueva forma de gestionar lo publico, que esta pasan-
do del modelo weberiano burocratico a la nueva gobernanza publica, con todo
lo que ello implica, y que trataré de vincular a los diversos aspectos a tomar
en consideracion al afrontar el reto de la utilizacion de TA en el sector ptiblico’,
en general, y en los procedimientos de subvenciones, en particular.

Sin embargo, es el segundo aspecto, la tension entre la eficacia y las garan-
tias, lo que me recuerda inevitablemente la dualidad a la que el maestro francés
se refiri6. Una dualidad, que, es constante en el Derecho administrativo, y que,
como trataré¢ de exponer, subyace permanentemente en el tema que ahora nos
ocupa.

Pues ya debo adelantar que lejos de una verdad absoluta en el tema, de una
linea recta que recorrer, existen multiples bifurcaciones®, diversas cuestiones a
ponderar que dificultan la toma de decisiones al respecto, y que, en definitiva,
ofrecen un gran reto a la sociedad actual, y, también a quienes nos dedicamos
al Derecho y, en particular, al Derecho administrativo’.

P. K. Agarwal (2018).
¢ E. Laszlo (1990).
7 J.-B. Auby (2020: 15) y A. Cerrillo i Martinez (2019).
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2. LANUEVA BELACI()N ENTRE ADMINISTRACION Y
CIUDADANIA

En este camino descendente, de lo general a lo particular, es preciso comen-
zar por exponer muy brevemente el panorama general de cambio de paradigma
en que estamos inmersos. Dado que la comprension de ese contexto no servi-
ra Ginicamente para entender el cambio que vivimos, sino que también supone
un apoyo en la busqueda adecuada de soluciones a los retos que dicha trans-
formacion nos presenta.

Asi, por ejemplo ;seria posible una mayor eficacia de la gestion publica,
sin que esta responda a las necesidades de la sociedad o esté envuelta en una
opacidad contraria a la transparencia y rendicidon de cuentas que marcan el
renovado papel que en la escena juegan la Administracion y los ciudadanos?
Y es que ademas de la dualidad entre eficacia y garantias, es preciso tener en
cuenta la necesidad, ya apuntada por el propio Conseil d’Etat francés (2022),
de la aceptabilidad del uso de la IA por los destinatarios de la accion publica,
los ciudadanos.

A estas dos cuestiones y su conexion ya he tenido ocasioén de dedicarme en
mayor profundidad en trabajos anteriores®, a los que me remito. Por lo que
ahora me limitaré a dar unas brevisimas pinceladas.

A) LA NOCION DE CIUDADANfA ADMINISTRATIVA: DE LA
ADMINISTRACION DEMOCRATICA A LA DEMOCRACIA
ADMINISTRATIVA

El paso de la consideracion de quien tiene una relacion con la Administra-
cion o utiliza un servicio publico de administrado o usuario® a ciudadano ha
implicado toda una transformacion que se refleja en la nocion de ciudadania
administrativa.

Esa nueva posicion que ha ido adquiriendo el ciudadano respecto de la
Administracion es la que justifica la introduccion de los principios sobre los
que en gran medida pivota la nueva gobernanza publica, pues, al fin y al cabo,
no deja de ser un fiel reflejo de esta ciudadania renovada, en este caso, a nivel
de gestion. Se trata de una profunda transformacion de la relacion entre Admi-
nistracion y los ahora ciudadanos, en linea con lo que se ha venido conside-
rando el paso de la administracion democratica a la democracia administra-
tiva.

8 E. M.* Menéndez Sebastian (2021); E. M.* Menéndez Sebastian y J. Ballina Diaz (2021
y 2022); y E. M.* Menéndez Sebastian y B. M.* Mattos Castafieda (2022).
® V. Donier (2008: 13).
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El creciente uso de la nocion de democracia en la administracion publica
refleja claramente este cambio, que conlleva la concesion de nuevos derechos
para todos los ciudadanos, implicandoles también en los procesos administra-
tivos en el marco de los mecanismos de deliberacion y participacion'®.

De este modo, al reconocer que el administrado es también un ciudadano
se transforma la naturaleza de la relacion administrativa, en la que los ciuda-
danos tienen derecho a participar en la accidn administrativa y a acceder a la
Administracion, debiendo la Administracion rendir cuentas ante ellos. De ahi
también, como se dira, que la opacidad en el empleo de la IA por la Adminis-
tracion deba desterrarse.

En fin, la ciudadania administrativa que surge entonces implica, al mismo

tiempo, ser ciudadano de la Administracion y ciudadano en la Administra-
1An !
cion!l,

B) LA BUENA ADMINISTRACION: UN PUENTE ENTRE LA
CIUDADANIA ADMINISTRATIVA Y EL USO DE LA IA

Sin entrar en mayor profundidad respecto a qué se entiende o qué debe
implicar la nocion de buena administracion'?, cabe ahora simplemente ofrecer
una idea aproximada, dado su papel destacado en relacion con el uso de siste-
mas de IA en la Administracion.

La nocién de buena administracion se utiliza aqui como aquella que reali-
za bien su funcion, que, por tanto, sirve al interés general'3, pero también sin
menoscabo o con respeto de los intereses particulares'4, en fin, que hace una
ponderacidén adecuada de los medios, las circunstancias, los hechos, los ele-
mentos presentes —lo que conecta con la motivacion, la obligacion de due
care o due diligence de la que habla el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
peal>, base de la equidad—; y adopta la mejor decision, en cuya eleccion sera
relevante, para el acierto de la misma, el procedimiento oportuno; ya que este,
entre otras funciones, cumple dos de forma destacada: la mejor toma de deci-
siones y la garantia de los derechos de los interesados en el mismo. Elementos
que estan presentes en el debate en torno a la implementacion de la IA en el
ambito publico.

10 J. Chevallier (2011: 217-227).

11" G. Dumont (2002: 666-667).

12 E. M.* Menéndez Sebastian (2021).

13 Sobre el buen comportamiento administrativo H. A. Simon (1957: 38-39).

14 Agenzia per I’Italia Digitale (2018: 55).

5 STJUE, de 4 de abril de 2017, asunto C-337/15 P, ECLLI:EU:C:2017: 256, o la de 22 de
noviembre de 2017, asunto C-691/15 P, ECLI:EU:C:2017:882.
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La necesidad o conveniencia de conectar la nocion de buena administracion
y la de ciudadania administrativa'®, se pone de relieve en la propia Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea.

En fin, recuérdese que la ciudadania administrativa implica que los ciuda-
danos tienen derecho a conocer a la Administracion —transparencia—, a
participar en la accién administrativa —participacion—, y la Administracion
debe responder ante ellos —accountability o rendicion de cuentas—. Ademas,
se entiende que con el cumplimiento de todo ello se lograra una Administracién
mas eficaz y eficiente —lo que conecta a su vez con la buena administracion,
pudiendo jugar un papel relevante al respecto la [A—, y al mismo tiempo con
mayor legitimidad.

C) EL REFLEJO ADMINISTRATIVO DEL CAMBIO DE
PARADIGMA: DEL MODELO WEBERIANO A LA NEW PUBLIC
GOVERNANCE

Si en esta ciudadania renovada resulta fundamental involucrar a los ciuda-
danos en la toma de decisiones y, en general, en la vida de la Administracion,
ello debe encontrar fiel reflejo en un nuevo modelo de gestion publica.

Esta es la idea de la que se parte aqui, es decir, de la nueva gobernanza
publica en cuanto modelo de organizacion y su conexion con las ideas de ciu-
dadania administrativa y buena administracion, para comprender el nuevo
panorama en que se incardina el debate en torno al uso de la IA en el ambito
publico!”.

3. ELETERNO JUEGO DE EQUILIBRIOS

El segundo paso de los tres en que se divide este trabajo responde a la
dualidad inherente al Derecho administrativo mismo, a la dificil busqueda del
equilibrio constante, representado aqui principalmente en la tension entre efi-
cacia y garantias.

Es preciso recordar, que la vinculacion de las nuevas herramientas de las
que se dispone (no solo la IA, sino también la automatizacion, la digitalizacion,
etc.) con la buena administraciéon expuesta, pivota esencialmente, sobre la
eficacia, un principio este basico de la accion administrativa que encuentra
reconocimiento a nivel constitucional en el emblematico art. 103.1 de la CE.

16 F. Delpérée (2020: 205).
17" A. Antonov (2022: 54).
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En esta linea apunta precisamente la legislacion italiana, cuando prevé el uso
de las nuevas tecnologias!s.

No obstante, no dejemos que la tecnologia nos deslumbre, no siempre su
utilizacion implicara una mayor eficacia, especialmente, si no se hace de ma-
nera adecuada!®. Es mas, la buena administracion puede avalar el uso de la TA
o, al contrario, desaconsejarlo. O acaso ;la discriminacioén algoritmica o la
opacidad o falta de motivacion no suponen flagrantes violaciones de esa bue-
na administracion?

Sentadas estas premisas, cabe abordar —brevemente— esa eleccion entre
algunas bifurcaciones presentes en el tema.

A) (A LOGICA O IA CONEXIONISTA?

Comenzando por el principio, sera necesario saber de qué hablamos cuando
nos referimos a IA, si bien tratindose de un concepto evolutivo, como este, se
presta particularmente mal a la adopcion de una definicion legal. La propia
Unién Europea en el proyecto de regulacion de la IA, propuso inicialmente
—abril de 2021— una definicion basada en tres aspectos: naturaleza, método
de disefio y funcion, que ya en diciembre de 2021 la presidencia eslovena
propuso matizar con el fin de reducir su ambito®.

Teniendo en cuenta esta amplia definicion, ademas de la idea ya expuesta
de que este trabajo no se cifie a la misma, puesto que en esa evoluciéon de la
burocracia a la [A existen diversas etapas y matices, resulta evidente que den-
tro de esta panoplia de herramientas se incluyen, tanto lo que desde una pers-
pectiva mas estricta se consideran sistemas de IA, es decir, el aprendizaje
automatico (la llamada IA conexionista, machine learning o incluso deep
learning), alimentar a la maquina con ejemplos para que deduzca las reglas
relevantes para resolver un problema; como desde un sentido mas amplio, los
sistemas cuyas reglas de funcionamiento estan explicitamente parametrizadas
por humanos (la llamada IA simbolica), pero que tienen cierta libertad para
determinar la solucidn satisfactoria u dptima de un problema complejo.

Se ha llegado a afirmar que el sistema de IA simbolico estd programado
explicitamente por expertos, el conexionista esta capacitado?!, y aunque este
es incluso mas antiguo, ha adquirido éxito en los ultimos diez afios.

18 Art. 3-bis de la Legge 7 agosto 1990, n. 241, sul procedimiento amministrativo.

19 C. Castelluccia and D. Le Métayer (2019: 3).

20 El pasado 14 de junio el Parlamento Europeo aprob6 su posicion negociada sobre regu-
lacion de la IA, dando paso a las conversaciones sobre la formalidad de la regulacion en el
Consejo, junto a los paises de la UE.

21" F. Chollet (2020).
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Simplemente apuntar ahora dos cuestiones mas por la relevancia a efectos
de analizar la normativa existente en la materia, una, que la IA no es sinéonimo
de algoritmo, el cual se define clasicamente como una serie de instrucciones y
operaciones que permiten resolver una categoria de problemas, es decir, los
pasos que convierten los datos de entrada en datos de salida, por tanto, en
respuesta. De otro, que el codigo fuente viene a ser la materializacion del
modelo que constituye el sistema, el texto de la receta, las instrucciones de
montaje, la guia completa de razonamiento, que puede ser ejecutada por un
ordenador.

Podria decirse que la IA se refiere al modelado de ciertas funciones cogni-
tivas humanas y su implementacion por parte de una maquina (capacidad de
memorizar, hablar, procesar informacion, aprender, actuar, tomar decisiones,
planificar, interactuar con el entorno ...), pero, de momento, no esta dotada de
sentido comun, ni autoconsciencia, ni capacidad de corregirse a si misma de
forma completamente autonoma. Una IA general que sea capaz de combinar
las funciones cognitivas y desarrollar capacidades autonomas para la imitacion
completa de la inteligencia humana sigue siendo, a dia de hoy, ciencia ficcion.

Quedémonos también con que no existe una correlacion absoluta entre lo
que la IA y los humanos pueden hacer, pues tareas sencillas para uno pueden
ser complejas o imposibles para el otro y viceversa. Por lo que se trata de
complementar y no tanto de sustituir, asi, por ejemplo, el empleo de estas
herramientas para tareas rutinarias y repetitivas permitirdn que el humano se
dedique a otras labores que requieren su inteligencia tinica??.

Volviendo a esa logica de la dualidad, ;IA simbolica o aprendizaje automa-
tizado en la accion publica? Dificil eleccion, respecto de la que no cabe una
respuesta «automatica» sin previo analisis de las ventajas e inconvenientes.
Basta ahora simplemente quedarse con un aspecto clave para el tema central
de este trabajo: eficacia y garantias.

Asi, y teniendo en cuanta multiples particularidades derivadas de la com-
plejidad de los modelos, la IA simbdlica, tiene, en principio, el gran mérito de
ser explicable, ya que se basa en reglas definidas por humanos, algo esencial
para garantizar la rendicion de cuentas?, la transparencia y la motivacion de
las decisiones; a diferencia del deep learning, cuyos patrones estdn mas alla
de la comprension humana®*; y encontrandose a medio camino el machine
learning.

22 Conseil d’Etat (2022).

2 A. Asatiani, et al. (2020).

24 Pues, como bien ha indicado E. Gamero Casado (2021), no podra utilizarse este tipo de
IA mientras no sea explicable, porque ello incumple el deber de motivacion.
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B) ACTIVIDAD MATERIAL Y ACTIVIDAD FORMAL

Si bien es evidente que el objeto de este trabajo, es decir, los procedimien-
tos subvencionales, son actividad formalizada, no quiero dejar de hacer refe-
rencia a esta otra dualidad, por lo que se vera en la tercera parte de este trabajo.

En cuanto a los diferentes usos de la IA en el sector publico, cabe remitir-
se a diversos documentos?, esbozando aqui una simple tipologia.

Asi, podemos referirnos a la automatizacion de tareas repetitivas o tedio-
sas?0, relacion con la ciudadania o los empleados publicos?’, sistemas de apo-
yo a la decision publica?®, actividades de control® y la robotica aplicada a la
accion publica.

Muchos de estos sistemas de 1A ya se estan empleando, especialmente en
la actividad material de prestacion de servicios, aunque también en la actividad
formalizada, en la cual se requiere de mayores precisiones, en particular, res-
pecto a las decisiones administrativas individualizadas.

C) BENEFICIOS Y RIESGOS

Los beneficios del empleo de sistemas de IA en el sector publico son va-
riados, algunos muy conectados con los principios basicos de la prestacion de
servicios publicos, como la universalidad, la continuidad, e, incluso, la clau-
sula de progreso.

Baste simplemente indicar la mejora de las decisiones, acciones y servicios
prestados, gracias a un manejo adecuado de los datos®’, por ejemplo, con los
simuladores que permiten vislumbrar los posibles efectos de las decisiones, lo
que resulta crucial en la evaluacion ex ante de las politicas publicas’'.

Una segunda utilidad es la calidad del servicio, al estar permanente dispo-
nible y de forma constante en el tiempo, lo que conecta con la continuidad del
servicio, pero sin olvidar el llamado «botén de paraday.

25 Anexo 9 del Conseil d’Etat (2022); M. Manzoni et al. (2022).

26 Anonimizacion de decisiones judiciales en Francia, liquidacion de prestaciones o la
equiparacion de oferta y demanda.

27 Chatbots y voicebots, traduccion automatica, la codificacion digital, etc.

28 Gestion de residuos, transporte, prediccion de inundaciones o picos de trafico, etc.

2% Es un ambito privilegiado para el uso de estas herramientas, también para mejorar, por
ejemplo, en materia de control del gasto, como en Francia el Arrété du 29 janvier 2019, portant
création d’un traitement automatisé¢ d’anaalyse prédictive relatif au contrdle de la dépense de
I’Etat.

30" En contra de esta opinién M. Bellotti (2021).

31 A. Cerrillo i Martinez (2020b: 17) y OECDE (2019: 16-19).
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Sin duda otro potencial beneficio es la agilizacion de procedimientos, por
ejemplo, a través de tareas repetitivas, como la verificacion de autenticidad,
del cumplimiento de las condiciones para conceder una subvencion, incluso
clasificar la posicion de las solicitudes. También cabe apuntar a la simplifica-
cion, claro esta que no si se digitaliza la burocracia, pues no se debe copiar la
complejidad sino convertirla en simplificacion?®2.

Otra cuestion importante a tener en cuenta es la necesidad de que las Ad-
ministraciones estén al nivel requerido por la sociedad®. A este respecto, cabe
recordar la clausula de progreso en los servicios publicos; llegando incluso a
plantearse si existe un derecho a la IA, lo que conecta con la necesaria eleccion
adecuada de medios, incluso, la eficacia y la buena administracion. Asi, por
ejemplo, el Consiglio di Stato italiano ha venido vinculando esta cuestion con
el buon andamento del art. 97 de la Carta Magna Italiana**. Y en otros sistemas
se viene exigiendo incluso legalmente el empleo de IA siempre que los bene-
ficios sean mayores que los riesgos®>. Sin embargo, ninguna duda cabe de la
dificultad en la practica de exigir judicialmente este hipotético derecho.

Desde la otra cara de la moneda, destaca la interesante idea del deber de la
Administracién de modernizacidn para garantizar la mejor calidad de su actua-
cion y, en consecuencia, la calidad de vida de los ciudadanos.

Finalmente, cabe mencionar la optimizacién de los recursos materiales y
personales, que llevara a una transformacion de la propia organizacion y su
personal, pues requerira cambio de funciones, reubicacion, formacion, cultura
del cambio, dotarse de expertos, etc.

Asi, por ejemplo, si para los casos favorables se despliegan sistemas de 1A,
se pueden destinar mas recursos a una atencion personalizada®, especialmen-
te, en los casos desfavorables, un incremento de la dedicacion a los asuntos de
mayor complejidad, etc. En definitiva, a mejorar el servicio y el rendimiento
de nuestras Administraciones.

Con intencion de sintetizar estos diversos usos y beneficios de la IA en el
sector publico, cabe reconducirlos a tres tipos elementales, a saber, la mejora
de los procesos de toma de decisiones y los resultados en la formulacion de

32 D.-U. Galetta (2020).

33 Conseil d’Etat (2021).

34 Sentencia nim. 2270, de 8 de abril de 2019, o la nam. 8472, de 13 de diciembre de
2019. S. De La Sierra (2021).

35 Es el caso en Estados Unidos de la Executive Order 13960 of December 3, 2020, Pro-
moting the Use of Trustworthy Artificial Intelligence in the Federal Government, basandose en
el «performance principle».

36 K. Nyman Metcalf (2022).
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decisiones publicas®’; la mejora de la prestacion de servicios publicos y la
interaccion entre las Administraciones y los ciudadanos’®; y, en tercer lugar, la
optimizacion de la gestion interna’.

Sin embargo, es evidente que a pesar de todos estos beneficios el despliegue
de sistemas de IA en el ambito del sector publico es atn timido. Esto se debe
a varias razones, entre ellas, la falta de recursos adecuados, no solo personales,
econdmicos, de tiempo y materiales*®, sino también de datos de calidad, im-
prescindibles teniendo en cuenta que son el ingrediente elemental de la receta;
asi como ciertos riesgos asociados a su utilizacion, como la discriminacion
algoritmica*!.

De otro lado, para llegar a una nueva mejor Administracion es preciso pasar
el proceso de transicion digital que, como evoca su propia denominacion,
implica ir paso a paso, entre ellos, destacan la desmaterializacion de los docu-
mentos, el cumplimiento del principio de «once only», una buena interopera-
bilidad, etc.*2.

Respecto de los riesgos que, en esa constante dualidad, se contraponen a los
beneficios indicados, destacan los de caracter legal; el riesgo de aceptabilidad
por los ciudadanos y los empleados publicos —que conecta con la falta de cul-
tura del cambio, la nueva relacion con la ciudadania, y, en definitiva, la confian-
za en lo publico—; y, finalmente, los riesgos desde la perspectiva técnica, es
decir, la garantia de la seguridad, donde entra de lleno la ciberseguridad®.

Por lo que se refiere al primer tipo de riesgos, los de caracter legal, cabe men-
cionar brevemente, entre otros, la vulneracion del derecho de proteccion de datos*
—a este respecto destaca la huella de acceso del sistema estonio, K. Nyman Mecalf
(2022)—, dafos que pueden dar lugar a la responsabilidad patrimonial®’, la falta
de una adecuada transparencia, la dificil explicabilidad y motivacion de las deci-
siones* —cuestion a la que dedicaré una mayor atencién—, dudas en torno a la
imputabilidad?’, la posibilidad de discriminacion, o, incluso, ciertos cuestionamien-
tos éticos. Y todo ello, sin olvidar otros aspectos cruciales, como el impacto y

37 Detectar problemas mas rapidamente, monitorear la implementaciéon de decisiones pu-
blicas, mejorar la participacion ciudadana, etc.

38 Prestando servicios més eficientes y eficaces, pero también nuevos.

3 Por ejemplo, asignando mejor los recursos humanos y financieros.

40 M. Manzoni et al. (2022: 18).

41 E. M.* Menéndez Sebastian y B. M.* Mattos Castafieda (2022).

2 D.-U. Galetta (2020).

4 M. Fuertes Lopez (2022b) y D. Canals i Atmeller (2021).

4 J. L. Dominguez Alvarez (2021: 304-326) y R. Martinez (2019: 64-81).

4 R. Martinez Gutiérrez (2012).

4 En palabras de M. Mazoni et al. (2022) el mencionado sesgo algoritmico, la opacidad
y complejidad de los algoritmos

47 M.-C. Cavallaro (2020: 69-74).
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destruccion de ciertos puestos de trabajo —si bien a la larga puede ser un efecto
positivo, requerira de reasignacion de tareas—8; o incluso el dafo al medioam-
biente natural —por ejemplo, a través del gasto energético®—.

D) POTESTADES REGLADAS Y POTESTADES
DISCRECIONALES

De forma resumida, cabe referirse a la distincion entre las potestades regla-
das y las discrecionales. A este respecto, no existe unanimidad, asi, hay quien
sostiene que no procede tomar decisiones discrecionales a través de sistemas
de TA®, mientras que otros autores tienen posiciones matizadas, en el sentido
de que, sin excluir radicalmente ese tipo de aplicacion de IA, la restringen en
mayor medida que en el ambito de la potestad reglada, mas adecuado para el
empleo de estas herramientas’!.

Con caracter previo y general, es preciso convenir que para que haya po-
testad discrecional debe haber cierto criterio de oportunidad’?: politica, técnica
0, incluso juridica.

De otro lado, en mi opinion, tanto las decisiones regladas como las discre-
cionales deben contar con una motivacion adecuada. Asi, aunque en las prime-
ras no se exige estrictamente motivacion formal ello no implica que no la
tengan3, pues en caso de impugnacion habra que poder comprobar que se han
cumplido las reglas fijadas en la norma. Piénsese, por ejemplo, en la aplicacién
de un baremo, cuyos criterios estan fijados con claridad en la convocatoria de
la correspondiente subvencion.

También hay que distinguir entre una decision tomada totalmente por un
sistema de A u otras herramientas similares y aquella en que estas le sirven
de apoyo’*. Sin olvidar tampoco que IA y actuacion automatizada no son tér-
minos coincidentes. Matizacion que es preciso tener en cuenta, dado que
existen regulaciones que se basan en uno u otro aspecto.

Asi, la Verwaltungsverfahrensgesetz alemana®, en el art. 35a se refiere a la
emision totalmente automatizada de los actos®®, prohibiendo su produccion de

4 D. Acemoglu et al. (2013).

49 R. Schwartz et al. (2019).

50 J. Ponce Solé (2019).

SU 1. Martin Delgado (2022) y M. Fuertes Lopez (2022a).

52 M. Sanchez Mor6n (2020: 90-96).

33 El art. 296 del TFUE establece que toda decision conlleva una mayor o menor motiva-

3 @G. Vestri (2021: 393).

35 <http://www.gesetze-im-internet.de/vwvfg/ 35a.html>.
56 Que se incluy6 en la reforma de 2016, E. Buoso (2020: 113-122).
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este modo cuando exista discrecionalidad o margen de apreciacion. Mientras
que la regulacién francesa pivota sobre el término verdaderamente amplio de
«procesamiento algoritmico» (art. L311 del CRPA).

Nuestra escasa y dispersa normativa, también alude a las decisiones auto-
matizadas’’, que recuérdese no son necesariamente IA, por ejemplo, en el
art. 41 de la Ley 40/2015°® y el art. 13 del Real Decreto 203/2021, de 30 de
marzo; donde se recoge la necesidad de contar con una prevision normativa
que autorice en cada caso que la actuacidén administrativa se lleve a cabo de
esta forma, confluyendo en este sentido con el art. 22.2, b) del RGPD>%¢0,
También existen ciertas previsiones en alguna regulacion sectorial®!.

Es con el art. 23 de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad
de trato y la no discriminacién, cuando se hace referencia a la IA y los meca-
nismos de toma de decision automatizados. También el art. 16.1, 1) de la
Ley 1/2022, de 13 de abril, de Transparencia y Buen Gobierno de la Comuni-
tat Valenciana, se refiere a los sistemas algoritmicos o de IA, exigiendo su
publicidad.

Igualmente es necesario tener en cuenta que incluso en las decisiones dis-
crecionales no hay nada indiferente para el Derecho®?, pues, a mi juicio, la
buena administracion obliga a la toma de la mejor decision, siguiendo la dili-
gencia y el procedimiento debido®.

Asimismo, no se deberia utilizar este tipo de herramientas cuando en la
toma de decisiones es necesario o conveniente que la relacion humana deba
captar, a través de la empatia, los factores clave de la situacion®. Empatia a la
que acertadamente se ha referido el profesor Juli Ponce (2019) y que no debe
confundirse con falta de imparcialidad. Por ello, comparto que en determinados
supuestos debe mantenerse la reserva de humanidad a que se ha referido el
citado autor®.

37 E. Gamero Casado (2023).

8 E. M.* Menéndez Sebastian (2017: 77-90).

% Téngase en cuenta que dentro del contenido de este derecho fundamental se incluye el
derecho a ser informado sobre el tratamiento de datos (STC 292/2020). También M. Medina
Guerrero (2022: 143) o A. Palma Ortigosa (2019).

%0 En la misma linea que el art. 47 de la Loi n.° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a I’infor-
matique, aux fichiers et aux libertés.

61 Por ejemplo, el Real Decreto-ley 2/2021, de 26 de enero, de refuerzo y consolidacion
de medidas sociales en defensa del empleo, convalidado por acuerdo de 18 de febrero de 2021.

92 J. Ponce Solé (2016a).

0 E. M.* Menéndez Sebastian (2021).

64 Conseil d’Etat (2022: 73).

% También G. Gallone (2023).
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Tampoco hay que olvidar que las predicciones algoritmicas suponen una
forma distinta de aproximarse a un problema o de tomar una decision®®, ya que
llegan al resultado a través de correlaciones, no de relaciones de causalidad
(correlation is not causation, and prediction is not certainty)®’, ni a través de
la percepcidn personal o intuicion.

(Lo dicho excluye necesariamente el uso de IA? En mi opinién, dependera
del caso concreto, siendo mas sencillo en supuestos reglados. Esto nos lleva
incluso a la necesidad de delimitar con precision qué se entiende por discre-
cionalidad, distinguir el margen de apreciacion en la constatacion de la concu-
rrencia de conceptos juridicos indeterminados (también conocida como discre-
cionalidad débil) de la discrecionalidad técnica, etc. En resumidas cuentas, los
casos en que mas claramente cabe recurrir a estas herramientas son aquellos
en los que es posible parametrizar, sin duda alguna, los elementos a tener en
cuenta sin que concurra oportunidad alguna, por ejemplo, un baremo claro y
preciso.

En definitiva, cabe partir del principio de precaucion, asi como el de pro-
porcionalidad, para analizar en cada concreto si el sistema de IA es mejor que
la toma de decisiones por humanos®. Y a la vez no despreciar aquellos sistemas
que faciliten o apoyen la toma de decisiones®, con todas las garantias necesa-
rias”, en particular, la transparencia y la explicabilidad’!.

Eso si, no parece adecuado su uso para tomar la decision final en aquellos
supuestos en que se requieren para ello capacidades propias del ser humano de
las que carece la IA, como la empatia. Y teniendo en cuenta ademas que in-
cluso cuando sirven de apoyo a la decision se debe poder conocer en qué
grado ha influido en la misma y como funciona, tal y como prevé el sistema
francés (art. L311 CRPA)%.

También en esta direccion apunta la jurisprudencia del Consiglio di Stato
italiano’3, que ha venido definiendo las condiciones de admisibilidad de las
decisiones algoritmicas’®, asi como la doctrina italiana’.

% A. Huergo Lora (2022: 84).

67 J. Berryhill ez al. (2019).

% A los principios de lealtad y de vigilancia ya aludia el CNIL (2017: 61).

% M. Fuertes Lopez (2022a).

70 J. Valero (2020: 55-61).

71 El papel de principios como la transparencia, la rendicion de cuentas o la responsabili-
dad son claves en una IA confiable OECD (2022a).

2 Desde la perspectiva de la proteccion de datos véase A. Boto Alvarez (2018: 6-7).

73 N. Muciaccia (2020).

74 E. Carloni (2020).

5 A. G. Orofino (2020: 193-236).
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E) (MEJORES SERVICIOS O MAS CONTROL?

Muy brevemente, solo indicar otra bifurcaciéon. Y es que, en aras de una
mayor aceptabilidad por parte de la ciudadania, es preciso hallar el equilibrio
entre los sistemas de IA dedicados al control, como, por ejemplo, los destina-
dos a perseguir el fraude, y aquellos otros tendentes a facilitar o mejorar el
servicio a los ciudadanos.

Es cierto que se puede entender que la utilizacion de sistemas de IA para
la persecucion del fraude se incluye dentro del interés general, tal y como asi
lo ha avalado el Conseil Constitutional francés en su decision de 27 de diciem-
bre de 2019, n.° 2019-796, e incluso expresamente en alguna norma’; sin ol-
vidar el principio de igualdad ante los impuestos’’; pero este uso siempre ha
de ser proporcionado y respetuoso con los derechos y garantias, entre ellos,
especialmente, aquellos de caracter fundamental, como la proteccion de datos,
la privacidad, etc.

F) EFICACIA VERSUS GARANTIAS: A MODO DE SINTESIS

Para concluir con esta segunda parte, resulta imprescindible hacer referen-
cia a la idea subyacente a este trabajo y que se destaca en el titulo mismo, el
equilibrio entre la eficacia y las garantias. A varias cuestiones vinculadas con
estos dos aspectos ya se ha hecho referencia, por lo que procede ahora simple-
mente hacer una sintesis’®.

Muy brevemente, ya se han expuesto algunas de las principales ventajas
que en favor de la eficacia y eficiencia y, por ende, de la buena administracion,
puede aportar el uso de sistemas de IA en la vida de las Administraciones
publicas y en sus relaciones con los ciudadanos. También se ha advertido que
no es 6ptimo su empleo para todo tipo de actividad, especialmente formaliza-
da, asi como que su implementacidon debe ser analizada y planificarse estraté-
gicamente y a largo plazo”. De igual modo, se han mencionado algunos de los
riesgos asociados al uso de este tipo de herramientas®®, que se «oponen» a esa
pretendida mayor eficacia.

76 Véase, la Disposicion Adicional Tercera de la Ley valenciana 22/2018, de 6 de noviem-
bre. También el informe de la Oficina antifraude de Catalufia, en relacion con los sistemas au-
tomatizados de alerta en materia de contratacion publica de septiembre de 2022.

77 L. Cluzel-Métayer et Ch. Prébissy-Schnall (2022).

78 Cuando estan en juego derechos fundamentales, M. A. Presno Linera (2022) y (2023).

7 Agenzia per I'Italia Digitale (2018: 75).

80 A. Cerrillo (2020a) o L. Contino Hueso (2019b), entre otros.
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A pesar de la ausencia en nuestro sistema de una regulacion exhaustiva del
despliegue de la TA en la esfera de la Administracion®!, ello no implica que no
existan garantias y derechos que ineludiblemente deben ser respetados, sino,
al contrario, debe regirse por el Derecho administrativo, principios éticos y
derechos humanos®, es decir, el Administrative Law by Design propio del
sistema danés®3.

En primer lugar, cuando se trata de actividad formalizada, por ejemplo, la
adjudicacion de subvenciones, resulta evidente que todos y cada uno de los
derechos procedimentales que deben ser respetados y garantizados con carac-
ter general también han de cumplirse cuando se utilice IA en el procedimiento
concreto. Unos derechos que alcanzaron en el ambito de la Uniéon Europea el
caracter de fundamental en el art. 41 de la Carta de Derechos Fundamentales.

Entre ellos, por razones evidentes, adquiere gran relevancia la motivacion
de las decisiones, dado que en el seno de la buena administracion esta ocupa
un papel destacado®*, asi como la diligencia debida en cuanto a la toma en
consideracion de los hechos®’, pues solo esa adecuada ponderacion de todas
las circunstancias y elementos presentes en cada caso servira para adoptar la
medida mas adecuada®®. En fin, se trata de la obligacion de due care o due
diligence de la que habla el Tribunal de Justicia de la Union Europea®’.

Ello enlaza facilmente con el uso de medios TIC para llevar a cabo una
investigacion adecuada®®; o con el inquisitorial principle del sistema danés, es
decir, en el sentido de que debe garantizarse que las decisiones dirigidas a los
ciudadanos se basen en informacion pertinente, necesaria y correcta®.

Recuérdese ademas que aqui se sostiene que, aunque de forma diferente, la
motivacion ha de existir tanto en el ejercicio de potestades discrecionales como
regladas, valga el ejemplo ya explicitado de la aplicaciéon de un baremo per-
fectamente objetivizado. Lo dicho implica, por tanto, que incluso en el caso
de utilizar IA en la toma de decisiones de caracter reglado, sea necesario poder
conocer la légica de funcionamiento del algoritmo o sistema de IA empleado,

81 L. Cotino Hueso (2019a) o C. Napoli (2020: 353).

8 Leslie et al. (2021).

8 H. M. Motzfeldt (2022).

8 Por todas la STS de 2 de octubre de 2014, recurso de casacion niim. 2229/2012; o la de
19 de octubre de 2015, ECI:ES:TS:2015:4326.

85 STS de 14 de mayo de 2013, ECLI:ES:TS:2013:2340.

86 J. Ponce Solé (2016b: 94).

87 Véase la sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala), de 4 de abril de 2017, asunto
C-337/15 P, ECLI:IEU:C:2017:256, o la del Tribunal de Justicia (sala Sexta), de 22 de noviem-
bre de 2017, asunto C-691/15 P, ECLI:EU:C:2017:882.

8 D.-U. Galetta (2022).

8 H. M. Motzfeldt (2022).
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asi como la posibilidad de comprobar que responde adecuadamente a lo esta-
blecido en la norma o convocatoria.

La motivacion a su vez conecta con otros dos elementos, como son la
transparencia y la explicabilidad. Y ello porque no es suficiente con poder
conocer el sistema, codigo fuente o algoritmo utilizado, sino que ademas ha
de ser entendible. Lo que a su vez esta relacionado con otra cuestion crucial,
como es la igualdad y la posibilidad de crear diferencias en atencién a la difi-
cultad de comprension de cémo se ha decidido, pues ello puede repercutir
incluso en el acceso a la tutela judicial efectiva. Sin olvidar tampoco que no
es buena administracion obligar a los afectados a acudir a los tribunales para
poder tener acceso y entender como se ha tomado una decision que les ha
perjudicado.

Transparencia y explicabilidad son dos cuestiones a las que la doctrina se
ha dedicado profusamente, por lo que cabe ahora centrarse inicamente en al-
guna cuestion concreta, pero necesaria. Asi, en primer lugar, recuérdese que
en nuestro sistema hay una doble via o normativa que influye en esta cuestion,
la propia del procedimiento administrativo y régimen juridico y la de la trans-
parencia, principalmente, en la LTAIBG.

Conforme a esta regulacion, en mi opinion, la transparencia en el uso de
sistemas de IA por las Administraciones es obligatoria, en linea con las mas
recientes previsiones, en concreto, el art. 23 de la Ley 15/2022, de 12 de julio,
integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, que, aunque con un
cardcter muy genérico, tras mencionar tanto la Estrategia Nacional de TA
(ENIA), como la Carta de Derechos Digitales®® y las iniciativas europeas en
torno a la A, se refiere, respecto a los algoritmos involucrados en la toma de
decisiones por las Administraciones, a los criterios de minimizacién de sesgos,
transparencia y rendicion de cuentas, aunque con el matiz, en cierto modo
peligroso, de siempre que ello sea factible técnicamente.

A mi juicio, no deben existir «cajas negras»’' que impidan conocer como
se ha decidido, especialmente cuando hablamos de actos desfavorables, ni
tampoco que se obligue a los afectados a acudir a los tribunales, ni mucho
menos que en sede judicial no quepa un control profundo de la decision’?. Se
trata de un gran reto cientifico, especialmente, respecto a los sistemas de apren-
dizaje profundo, puesto que existe una tension entre su mayor eficiencia y su
explicabilidad, la cual ademas de ser una garantia es un requisito imprescindi-
ble para la propia aceptabilidad social®>.

% En especial, su art. XVIIL.

°l" H. Guillaud (2018).

92 L. Cluzel-Métayer (2020: 101-103).
% C. Villani et al. (2018: 141-142).
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La explanabilit®, en sentido amplio, exige que el responsable del sistema
sea capaz de comprender las operaciones que ha realizado la maquina para
producir sus resultados, por tanto, lo que viene denominandose interpretabili-
dad®; y ademas los elementos clave del «razonamiento» han de presentarse en
un lenguaje comprensible —lo que seria la explicabilidad en sentido estric-
to—2, o inteligibilidad®’. Cabe destacar igualmente la triple dimension a que
se ha referido I. Martin Delgado (2022) dentro de la transparencia, a saber, la
trazabilidad, la explicabilidad y la auditabilidad.

A este respecto, resulta quizas insuficiente lo dicho en el art. 13 del proyec-
to de reglamento europeo, que parece referirse a un requisito de interpretabi-
lidad, limitada al usuario, y no de explicabilidad en beneficio de las personas
respecto de las cuales este usuario (como pueda ser la Administracion) imple-
mentan el sistema.

Sin perjuicio de lo dicho, la explicabilidad pura y perfecta no puede cons-
tituir una condicion sine qua non para el despliegue de sistemas publicos de
IA, lo cual debe ser aceptado por la ciudadania®®, como tampoco se conoce y
entiende de forma completa el funcionamiento del cerebro humano en una
situacién dada®. A este respecto, las auditorias previas de expertos podrian
venir en cierto modo a cubrir esa necesidad.

En definitiva y al igual que en otros sistemas como el francés, debe regir
el principio de transparencia por defecto!%, limitado solo en casos justifica-
dos por la concurrencia de otros derechos o intereses juridicamente protegi-
bles, por ejemplo, ciertos limites de la LTAIBG, y tras la previa y adecuada
ponderacion.

También es preciso apuntar, relacionando la cuestion con lo dicho en la
primera parte de este trabajo, la importancia de la transparencia misma en el
disefio, asi como la participacién'®! y/o colaboracion en el mismo!?2, por ejem-
plo, a través de la inteligencia colectiva, pues ello redundara en la aceptabili-
dad.

% L. Edwards ef al. (2018: 46-54).

% Como consiguid el modelo este resultado? ;Usando qué datos? ;Mediante qué calcu-
los? En relacion con la interpretabilidad E. D. Peet et al. (2022).

% ;Por qué se produjo este resultado y no otro?

97 Inteligibilidad del procedimiento e inteligibilidad de los resultados, segiin indican
M. Pégny et 1. Ibnouhsein (2018).

%8 Conseil d’état (2022).

% 1. Martin Delgado (2022).

100 T Valero (2019).

101 M. Veale et al. (2018).

102 G, Pinotti (2021: 1.88), y Conseil D’Etat (2017).
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Otra cuestion relevante en el tema de las garantias es el de las mencionadas
auditorias. Especialmente vinculadas a la necesidad de garantizar la igualdad
y trato no discriminatorio.

A este respecto, destaca la good administration impact assessment de los
sistemas de TA impuesta en Dinamarca'®, cuya denominaciéon no puede ser
mas expresiva en cuanto a su conexion con la buena administracion, y que
requiere de pruebas exhaustivas y medidas de implementacion previas, sin
olvidar tampoco los programas de vigilancia permanentes a fin de recabar
informacion sobre errores, fallas o deficiencias que surjan posteriormente du-
rante el uso de dicha tecnologia.

También es preciso aludir a la responsabilidad patrimonial como garantia
ante los posibles perjuicios que no exista el deber juridico de soportar, por
ejemplo, por el empleo inadecuado de sistemas de IA o, incluso, por no haber-
lo hecho, recurriendo quizas a la figura de la pérdida de oportunidad. Sin duda,
temas todos ellos que requieren de desarrollos concretos que no cabe abordar
aqui.

Igualmente, dentro de las garantias es preciso mencionar la tutela judicial
efectiva. A este respecto, cabe recordar lo dicho en cuanto a la posible opacidad
o reduccion de la explicabilidad de las decisiones, asi como el incremento de
dificultades que el aspecto técnico puede conllevar, con la consiguiente discri-
minacion para personas con menor capacidad y/o medios para comprender
como se ha decidido.

Finalmente, entre otras garantias, también hay que tener en cuenta la crea-
cion de ciertos organismos en la materia. Asi, en concreto, en nuestro sistema
esta prevista la creacion de la Agencia Estatal de Administracion Digital y la
Agencia Espafiola de Supervision de TA'%4; asi como el Observatorio sobre el
impacto social de los algoritmos'?. Especial interés tiene la figura del Difen-
sore civico digitale italiano o el comité para evaluar el impacto de los algorit-
mos en las decisiones administrativas en Canada.

4. DE LA TEORIA A LA PRACTICA: POSIBLES USOS EN EL
AMBITO DE LAS SUBVENCIONES

Una vez que en las dos primeras partes de este trabajo se ha analizado con
caracter general el uso de IA por las Administraciones publicas y la dicotomia
constante en que esta se encuentra inmersa, ademas del contexto de la nueva

103 H. M. Motzdelt (2022).

104D, A. 117.* de la Ley 22/2021, de 28 de diciembre, de presupuestos generales del Es-
tado.

105 En la ENIA.
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gobernanza publica en que debe incardinarse, procede en tercer lugar analizar
las posibilidades concretas de despliegue de estos sistemas en los procedimien-
tos de subvenciones!.

A) TIPOS DE PROCEDIMIENTOS SUBVENCIONALES

A tales efectos cabe recordar, muy brevemente, que no existe un Unico
procedimiento en materia de subvenciones, sino distintas modalidades en las
que la utilizacion de IA tendré distinta graduacion.

Asi, en primer lugar, cabe recordar que la concesioén de subvenciones pue-
de ser en régimen competitivo, a través de la prelacion de las solicitudes, o,
excepcionalmente, por adjudicacion directa.

Brevemente, recordar en cuanto a la tramitacion, a efectos de analizar la
posibilidad de emplear diversos sistemas de IA en la misma, la convocatoria;
la solicitud; la peticion de informes; en su caso, la evaluacion de las solicitudes
o0 peticiones, e, incluso, la preevaluacion en la que se verificara el cumplimien-
to de las condiciones impuestas para adquirir la condicion de beneficiario de
la subvencion; la propuesta de resolucion provisional, debidamente motivada;
las alegaciones; la propuesta de resolucion definitiva, que deberd expresar el
solicitante o la relacion de solicitantes para los que se propone la concesion de
la subvencién, y su cuantia, especificando su evaluacion y los criterios de
valoracion seguidos para efectuarla; en los casos que proceda la aceptacion; y
la resolucion final. Sin olvidar la posibilidad de reformulacién cuando asi esté
previsto en las bases reguladoras.

Por otro lado, respecto al procedimiento de concesion directa, es preciso
partir de la idea de que se fijan unos beneficiarios en la convocatoria o conve-
nio que las prevea, de tal modo, que todo aquel que entre en dicho ambito,
para el caso de que no esté mencionado expresamente y de forma nominativa,
tendra derecho a la misma, por lo que la instruccion del procedimiento se re-
ferira principal e, incluso, inicamente, a la comprobacion de que el solicitante
cumple los requisitos para estar entre los beneficiarios.

No obstante, si estas son las dos modalidades de concesion, existen otros
tipos de procedimientos en este ambito, como el de gestion y justificacion de
las subvenciones, el procedimiento de gestion presupuestaria, el reintegro, el
procedimiento de control financiero o el procedimiento sancionador.

106 G. Fernandez Farreres (1983) y A. Bueno Armijo (2011 y 2022).
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B) APLICACION DE IA A LOS PROCEDIMIENTOS DE
SUBVENCIONES

Una vez expuesta muy graficamente esta tipologia de procedimientos y
alguna de sus claves principales, es preciso ahora hacer propuestas concretas
de aplicacion en los mismos de algunos de los sistemas de IA expuestos en la
segunda parte de este estudio.

No sin antes recordar la necesidad de garantizar el respeto de los derechos
de los destinatarios, pero, muy especialmente, la igualdad. Discriminaciones!'%’
como las sufridas en los Paises Bajos'® por razones étnicas o raciales en el
empleo de algoritmos, son absolutamente intolerables, por lo que es preciso
partir del principio de precaucion y recurrir a los controles ex ante, in itinere
y ex poxt necesarios para evitar estas situaciones.

Dicho esto, el miedo tampoco debe impedir el desarrollo e innovacion ne-
cesarios, recuérdese la idea italiana del deber de modernizacion de las Admi-
nistraciones. De otro lado, téngase en cuenta que el supuesto neerlandés (SyR[)
se debi6 a un mal disefo, al introducir el sesgo basado en la nacionalidad'?,
lo que puede ocurrir via algoritmo o manualmente.

Por tanto, es preciso hallar el equilibrio en la eleccion de usos de los siste-
mas de A, buscando una proporcion adecuada entre aquellos encaminados al
control, como podria ser el disefio de perfiles en relacion con posibles fraudes
en el ambito de las subvenciones, vinculados al procedimiento de reintegro e,
incluso, al sancionador, y otros destinados a una mejor y mas rapida gestion
interna y externa de las subvenciones.

Precisamente, resulta esencial la simplificacion administrativa a la que
puede contribuir la IA, maxime cuando nos encontramos en no pocas ocasiones
con la concesion de subvenciones con un retraso intolerable, ejemplos en el
ambito universitario conocemos de sobra. Por no hablar de los problemas
asociados a esta cuestion que sin duda se generan en el ambito de los Next
Generation y, en general, la concesion y justificacion de fondos europeos.

Por ello, en mi opinioén, los esfuerzos deben centrarse, especialmente, en la
simplificacion, en la mas rapida, eficiente y eficaz asignacion y gestion de las
subvenciones.

También cabe aplicar sistemas de IA que faciliten la verificacion del cum-
plimiento de la finalidad inherente a la subvencion y, en consecuencia, que
sirvan para activar un procedimiento de reintegro!!°.

107 A. Soriano Arnanz (2020).

108 Informe de Amnesty International (2021).

109 Véase la sentencia del Rechtbank Den Haag, de 5 de febrero de 2020.
110 M. Rebollo Puig (2005: 407-527) y A. Bueno Armijo (2011).
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De otro lado, recuérdese que a través de la [A conexionista es posible cons-
truir un modelo que deduzca de la explotacion de un nimero muy elevado de
expedientes, es decir, «por experiencia» (enfoque conexionista), lo que conec-
ta con el tema controvertido de los perfiles.

Abhora bien, aunque sin desterrar por completo la aplicacion de este tipo de
herramientas en el ambito de la lucha contra el fraude, pero siempre con res-
pecto a los derechos implicados''!, el uso de algoritmos predictivos en la
creacion de perfiles debe guiarse por el principio de precaucion, maxime con
los antecedentes conocidos, y extremar, en su caso, el disefo, la puesta en
marcha y la supervision del sistema. Es mas, de los peligros de este tipo de
uso de IA ya advierte el RGPD en su art. 22.

Precisamente, cabe lanzar otra cuestion para el debate y es que recuérdese
que dicho precepto, que por otro lado no es aplicable a las personas juridicas,
se circunscribe a aquellos supuestos que conlleven efectos juridicos o afecten
significativamente de forma similar al interesado.

Asi, se han puesto como ejemplos la cancelacion de un contrato o la dene-
gacion de una prestacion, de la ciudadania o de la entrada en un pais''2. En
esos supuestos es evidente el efecto, pero ;cuando se trata de perfiles para
predecir posibles fraudes? Es decir, en esos casos no tiene un efecto juridico
inmediato, sino que es anterior incluso a la apertura del procedimiento corres-
pondiente de reintegro o sancionador. De igual modo, que cuando una persona
es la que decide iniciar una inspeccion o cuando esa eleccion se hace aleato-
riamente'!3.

No obstante, también es posible utilizar estos sistemas de creacion de per-
files en positivo, por ejemplo, para disefiar las propias subvenciones, como
propone A. Bueno (2022), detectar necesidades, identificar potenciales desti-
natarios, etc. Incluso recuérdese que dentro de los sistemas de 1A estan aquellos
que ilustran las posibles consecuencias de las decisiones publicas, es decir, los
simuladores, que también pueden contribuir en esa direccion del mejor acierto
y disefio adecuado de las convocatorias de subvenciones.

En definitiva, existen multiples aplicaciones de estos sistemas que pueden
considerarse favorables o beneficiosos para los destinatarios de las subvencio-
nes, desde la facilitacion de informacion via chatbots, ayudar a los usuarios a
decidir qué solicitudes se adecuan mejor a sus necesidades, nudges digitales
que faciliten la localizacion y presentacion de las mismas, la agilidad en el

1L Decision de 27 de diciembre de 2019 del Conseil Constitutionnel francés.

12 Directrices sobre decisiones individuales automatizadas y elaboracion de perfiles a los
efectos del Reglamento 2016/679.

113 En general respecto a la iniciacion de un procedimiento, dado que puede ser a iniciati-
va propia A. Huergo Lora (2022: 92).
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procedimiento de concesion, y un largo etc. Sin olvidar la proactividad, por
ejemplo, informando a hipotéticos destinatarios interesados de las convocato-
rias, e, incluso, en ciertos ambitos instar desde la propia Administracion la
tramitacion de las mismas, especialmente cuando van dirigidas a personas
desfavorecidas que pueden verse doblemente discriminadas por la burocra-
cial4,

También, por supuesto, desde la perspectiva interna, facilitando la tramita-
cion. Asi, por ejemplo, comprobando el cumplimiento de los requisitos para
ser beneficiarios de una subvencion adjudicada de forma directa; o cuando se
trata de una cantidad a prorratear entre los solicitantes, calculando la misma;
0, incluso, cuando sea en régimen competitivo, transcribiendo a instrucciones
informaticas lo establecido en la convocatoria concreta (enfoque simbdlico de
la TA), o para la prelacion de solicitudes conforme al baremo!!s, especialmen-
te cuando este es claro y preciso, sin margen para la oportunidad, como ya se
hace en el ambito de la contratacion ptblical'c.

Y no solo en los procedimientos de concesion, sino también en los de jus-
tificacion, por ejemplo, con la tecnologia blockchain, identificando la docu-
mentacion a presentar a tales efectos y dando lugar incluso, en su caso, a la
iniciacion del procedimiento de reintegro. Quizas también a efectos de locali-
zar posibles incompatibilidades entre ayudas'!?, o respecto a algunas infraccio-
nes y la correspondiente sancion!'®, por ejemplo, para requerir automaticamen-
te la justificacion de cumplimiento cuando no se acredite [art. 56, g), y 57, a)

y ©)].

Y es que, aunque con las prevenciones mencionadas, el campo de las com-
probaciones esta especialmente abonado para este tipo de herramientas!'',
como pone de manifiesto el informe de la Oficina Antifraude de Catalufia, de
11 de marzo de 2022, que recomienda la utilizacion de sistemas automatizados
al respecto —aunque recuérdese que automatizacion e [A no son términos
necesariamente coincidentes—, asi como la propia Ley 26/2010, de 3 de agos-
to, de régimen juridico y de procedimiento de las Administraciones Publicas
catalanas (art. 44).

114 S, Ranchordas (2020) y A. Nogueira (2020).

115 En los casos en que la competencia sea de un o6rgano colegiado (art. 22.1. 2.° LGS),
que deberia validar, sin incurrir en el sesgo de automatizacion, la decision.

116 J. C. Tejedor Vielsa (2021: 67-69). Véase también E. Gamero Casado (2022).

17 Téngase en cuenta la Base de Datos Nacional de Subvenciones.

118 Téngase en cuenta el art. 95 de la LGT, d).

119 G. Gallone (2019).
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5. CONCLUSIONES

A modo de conclusion se propondrd una serie de principios elementales a
tener en cuenta en el disefio y utilizacion de sistemas de IA u otras herramien-
tas similares en el sector publico. Asi, cabe mencionar, al menos, los siguien-

tes:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

120

Primacia humana: en el sentido de asegurar que los sistemas de 1A
funcionen en beneficio del ser humano (Declaracion europea sobre los
derechos y principios digitales para la década digital, COM(2022) 27
final), que la eleccion esté guiada por la idea de brindar un beneficio al
interés general.

Mejora: en cuanto a que su utilizacion debe implicar un progreso res-
pecto a la actividad humana, puesto que la finalidad es incrementar la
calidad, eficacia y eficiencia. Asi, no tendria sentido optar por imple-
mentar sistemas de IA costosos o con importantes repercusiones, sin
una mejora suficiente.

Igualdad y no discriminacion: que resulta crucial, e implica accesibilidad,
universalidad, adopcién de medidas —como evaluaciones de impacto o
auditorias— que eviten o mitiguen sesgos, discriminacion algoritmica o
cualquier otra vulneracion de este derecho fundamental, principio y valor
de nuestro Estado de Derecho. Es preciso incluso tomar en consideracion
como la complejidad puede perjudicar en mayor medida a ciertos colec-
tivos desfavorecidos o con menos medios para defenderse.

Transparencia, tanto en cuanto a la motivacion como la rendicion de
cuentas: considerando que implica también explicabilidad. No pueden
existir «cajas negras» que impidan conocer como se ha tomado la de-
cision. Ademas, de la necesidad de que se extienda a la fase de disefio,
integrando también a las partes interesadas.

Fomentar la autonomia: reduciendo en lo posible la dependencia de
otros, tanto porque la Administracion debe ser proactiva y estar a la
altura, como porque recurrir a terceros conlleva complicaciones juridi-
cas importantes (causas de abstencion y recusacion, imputabilidad,
secretos profesionales, intereses econdmicos, etc.). Lo que, a su vez,
debe tener reflejo en la organizacion y el empleo publico.

Sostenibilidad medioambiental: si bien algunos sistemas de 1A pueden
contribuir a la mejora de la misma, una generalizacion de su uso puede
agravar la crisis ambiental, por ejemplo, por la ocupacion de terrenos
o el consumo eléctrico!?°.

OECD (2022b).
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7) Proporcionalidad: esencial a la hora de decidir entre las multiples bi-
furcaciones expuestas.

8) Precaucion: contar con suficientes garantias antes de poner en marcha
sistemas de IA en el ambito publico, lo que no impide que se lleve a
cabo la ecuacién basica ensayo-error, elemental en la innovacion.

9) Aceptabilidad: que implica, entre otros desafios, dos esenciales: la
cultura y la sensibilizacion. A tal fin es necesario elevar el nivel de
comprension de los ciudadanos y funcionarios, involucrarlos en el di-
sefo y despliegue, lo que conecta con la participacion, la transparencia
y la rendicion de cuentas. También hallar el equilibrio entre los usos
para ayudar a los ciudadanos y aquellos que se utilizan para controlar-
los.

10) Confianza: los poderes publicos deben optar por una IA confiable, ba-
sada en un conjunto de principios fundamentales y acompafiada de
medidas legales, organizativas, técnicas, pedagogicas y de gobernanza,
e involucrar a todas las partes interesadas.

En caso de cumplimiento de todos estos principios, la consecuencia logica
sera el incremento de la eficacia sin menoscabo de las garantias, el paso orde-
nado de la burocracia a la IA, permitiendo crear las condiciones para que la
ciudadania recobre la confianza en el sistema, en las instituciones, en nuestro
Estado social y democratico de Derecho y en, ultima instancia, en la calidad
de vida del ciudadano como nucleo esencial del sistema.
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