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Resumen: No se le oculta a nadie que el uso normalizado de la inteligencia
artificial y de los algoritmos han impactado, por lo general, positivamente en
la vida del ser humano. Suponen un plus de eficacia y de eficiencia en las la-
bores desarrolladas tanto por los entes publicos como privados. Su capacidad
in crescendo en materia de prediccion, analisis y evaluacion, en diferentes
sectores de la vida, son innegables en cuanto suponen una mejora del bien-
estar individual y colectivo apuntado por la Constitucion. En este contexto se
insiste en la falaz auto-referencialidad de los procesos tecnolégicos evitando
de este modo cualqguier tipo de control valorativo sobre los mismos, y por ende
la posibilidad de someterlos al escrutinio publico. Argumento funcional o Gtil
en términos pragmaticos ya que puede surtir efectos ante los interlocutores
reales o potenciales, pero en absoluto puede considerarse como racional ya
gue anula cualquier condicion de la comunicacion misma y en consecuencia
de la argumentacion. El derecho de acceso al algoritmo y a su codigo fuente
tiene sobrada apoyatura en la norma fundamental. Ante el retraso del legisla-
dor en regular de modo cabal el uso de esta tecnologia reconociendo nuevos
derechos, la labor interpretativa que pueda realizarse en sede judicial y/o doc-
trinal no resultaria a nuestro juicio ayuna de razén ni huérfana de antecedentes
gue la sustenten. Una interpretacion finalista del derecho de acceso permite
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sostener la conexion dable entre el derecho de acceso a los algoritmos y el de-
recho a libertad de informacion en cuanto su ejercicio haria mas transparente
el Estado.

Abstract: It is not hidden from anyone that the standardized use of artificial
intelligence and algorithms have generally had a positive impact on the lives
of human beings. They represent a plus of effectiveness and efficiency in
the work carried out by both public and private entities. Its growing capacity
in terms of prediction, analysis and evaluation in different sectors of life are
undeniable insofar as they imply an improvement in individual and collective
well-being as indicated by the Constitution. In this context, the fallacious self-
referentiality of technological processes is insisted on, thus avoiding any type
of value control over them, and therefore the possibility of subjecting them
to public scrutiny. Functional or useful argument in pragmatic terms since it
can have effects before the actual or potential interlocutors, but it cannot be
considered as rational at all since it annuls any condition of the communication
itself and consequently of the argument. The right of access to the algorithm
and its source code has ample support in the fundamental norm. Given the
legislator’s delay in fully regulating the use of this technology, recognizing new
rights, the interpretative work that can be carried out in judicial and/or doctrinal
venues would not, in our opinion, be lacking in reason or devoid of antecedents
that support it. A finalist interpretation of the right of access makes it possible to
sustain the possible connection between the right of access to algorithms and
the right to freedom of information insofar as its exercise would make the State
more transparent.

1. Introduccion Pero ello no nos hace olvidar que no siem-
pre son instrumentos neutros!, pues res-
ponden a una finalidad subyacente de la
que es conocedor su disefiador. Ya que
los algoritmos “no se disefian a si mis-
. , mos: incluso dentro del marco del ma-
positivamente en la V'd,a dgl ser hunjgno. chine learning, alguien tiene que pensar
S.uponen un plus de eficacia y de eficien- para qué van a servir” (Balaguer Callejon,
cia en las labores desarrolladas tanto por 2022: 48). No obstante, se insiste en la

los er'ltes PUb"COS como prlvado§. Su falaz auto-referencialidad de los procesos
capacidad in crescendo en materia de

prediccion, anlisis y eyaluacpn, en dife- 1 Quede claro que la “no neutralidad” del algorit-
rentes sectores de la vida, son innegables mo procede, basicamente, de tres elementos: los

en cuanto suponen una mejora del bien-  sesgos del programador (disefiador), las bases de

estar individual y colectivo apuntado por datos de que se nutre (que reflejan sesgos predo-

la Constitucion. minantes, desigualdades o incorrecciones, dirty
data) y/o de la propia programacion (que puede
ser defectuosa).

No se le oculta a nadie que el uso norma-
lizado de la Inteligencia Artificial y de los
algoritmos ha impactado, por lo general,
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tecnoldgicos evitando de este modo cual-
quier tipo de control valorativo sobre los
mismos, y por ende la posibilidad de so-
meterlos al escrutinio publico. Argumento
funcional o Gtil, en términos pragmaticos,
ya que puede surtir efectos ante los in-
terlocutores reales o potenciales, pero en
absoluto puede considerarse como racio-
nal ya que anula cualquier condicion de la
comunicacién misma y en consecuencia
de la argumentacion.

Las siguientes paginas suscriben plena-
mente la afirmacion del profesor Balaguer
Callejon de que “no queremos ni preten-
demos frenar el desarrollo tecnolégico, lo
que queremos es que ese desarrollo sea
realmente una muestra de progreso civi-
lizatorio” (Balaguer Callejon, 2022: 18 y
19). Por lo que el afan primordial no es
otro que el de salvaguardar la dignidad
humana en tiempos cambiantes (Gomes
Canotilho, 2019: 69), reclamando espe-
cialmente en el caso del uso de los algorit-
mos insertados en procesos decisionales
publicos la adecuacioén de la finalidad de
Su uso a las coordenadas del Estado so-
cial y democrético de derecho.

Nos parece fundado sostener que acceder
a los algoritmos es la via que hace posible
averiguar dicha adecuacion, pues es una
informacién imprescindible que permite
arrojar luz sobre las premisas de partida
y el razonamiento informatico (programa-
do a priorf) que da lugar a decisiones que
afectan al ciudadano. Por ello, desde el
punto de vista del Derecho Constitucional,
y partiendo de la acertada constatacion
del profesor Ponce Solé (2019: 45) quien
sostiene que los algoritmos y codigos
fuente que se utilizan para la actividad
automatizada o semi-automatizada cons-
tituyen informacién publica, nos parece
razonable, movidos por las exigencias de

la transparencia que es consustancial al
Estado de derecho, poner en valor la tra-
bazdn que se da entre el acceso al algo-
ritmo en tanto que informacioén de interés
para el interesado en particular, y para
la comunidad en general, y que obra en
poder de la Administracion y el derecho
a la informacién protegido por la norma
fundamental.

2. Definiciones y
consideraciones previas

La tarea de encontrar una definicién con-
sensuada de la Inteligencia Artificial se
antoja harto ardua, pues son tan diversas
las definiciones que se dan a la misma
lo que atestigua de la dificultad de dicha
labor. Por razon de los vinculos juridicos
que tiene Espafa con la Unién Europea,
nos atenemos, en primer lugar, a los pro-
nunciamientos al respecto efectuados
por el Grupo Independiente de Expertos
de Alto Nivel sobre Inteligencia Artificial,
creado por la Comisiéon Europea en 2018
y, en segundo lugar, al Borrador de la Pro-
puesta de Reglamento sobre un Enfoque
Europeo para la Inteligencia Artificial.

El Grupo Independiente de Expertos de
Alto Nivel sobre Inteligencia Atrtificial,
creado por la Comision Europea en 2018,
define los sistemas de inteligencia artifi-
cial como “sistemas de software (y en su
caso también de hardware) disefiados
por seres humanos que, dado un obje-
tivo complejo, actuan en la dimension
fisica o digital percibiendo su entorno a
través de la adquisicion de datos, inter-
pretan los datos estructurados o no es-
tructurados recogidos, razonan sobre el
conocimiento, o procesan la informacion
derivada de estos datos y deciden la(s)
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mejor(es) accién(es) que se debe(n) lle-
var a cabo para alcanzar el objetivo dado.
Los sistemas de Inteligencia Atrtificial pue-
den utilizar reglas simbodlicas o aprender
un modelo numérico, y también pueden
adaptar su comportamiento analizando
cémo el entorno se ve afectado por sus
acciones anteriores.”?

Por su parte, el Borrador de la Propuesta
de Reglamento sobre un Enfoque Europeo
para la Inteligencia Artificial publicado? el
pasado 21 de abril 2021 define en su ar-
ticulo 3.1 el sistema de Inteligencia Artifi-
cial como “el software que se desarrolla
empleando una o varias de las técnicas y
estrategias que figuran en el anexo | y que
puede, para un conjunto determinado de
objetivos definidos por seres humanos,
generar informacion de salida como con-
tenidos, predicciones, recomendaciones
o decisiones que influyan en los entornos
con los que interactda.”

Tal como ha quedado apuntado, el adve-
nimiento masivo de la inteligencia artificial
la convierte en casi omnipresente en bue-
na parte de los &mbitos de la vida (Caceres
Nieto, 2023: 64). Su implementacién ha
adquirido un papel esencial en los ultimos
afos por dos razones principales. En pri-

2 https://diariolaley.laleynext.es/Content/Docu-
mento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAB3-
IMQO6ATAWAWN8WF8XBgUlenfABFUpCQs-
AUMeH3Rm686L0-dgCQK8CsFvES1liynv
5RckQM3RRn-006YKokXCIkgw9ItmCh7Z-
G25keCrltQeOjmO-AAVENItXQAAAAY%3
D%3DWKE#:~:text=Definici%C3%B3n%20
actualizada%20de%20IA &text=%22E1%20
t%C3%A9rmin0%20 inteligencia%?20
artificial’,fin%20de%20alcanzar%20objetivos-
%20espec%C3%ADficos%E2%80%9D. (Con-
sultado el 06 de agosto de 2023).

3 https://eur-lex.europa.cu/legal-content/ES/
TXT/?7uri=CELEX:52021PC0206 (Consultado
el 06 de agosto de 2023).

mer lugar, los principales elementos que
la integran son los datos y los algoritmos
de aprendizaje automatizado. En segundo
lugar, las distintas técnicas que se englo-
ban bajo la Inteligencia Artificial no anali-
zan los datos de una manera lineal, sino
que aprenden de éstos con objeto de in-
ferir determinados modelos a partir de los
datos y responden de manera inteligente
a nuevas entradas de datos adaptando
los resultados correspondientes®. En el
campo del Derecho, el desarrollo de las
tecnologias de big data y de ramas de la
inteligencia artificial como el aprendizaje
automatico o machine learning, y el pro-
cesamiento del lenguaje natural permite
hoy la creacion de una serie de herra-
mientas para automatizar diversas tareas
juridicas que hasta hace poco era impen-
sable que dejasen de ser ejecutadas por
profesionales. Sin duda, estos sistemas
con su enorme potencial de injerencia en
nuestra privacidad y su capacidad para
modelar nuestras relaciones sociales y es-
guemas de conducta a través de lo que se
ha denominado la “algocracia”, “datacra-
cia” o “regulacion algoritmica”, albergan
importantes riesgos juridicos.

En este contexto la Administracion pue-
de expresar sus decisiones y, por tanto,
su voluntad también a través del lenguaje
de programacion insertado en el cédigo
fuente de un programa informéatico, de-
finido por el Consejo de Transparencia y
Buen Gobierno® como el archivo o con-

4 Comision Europea. Libro Blanco sobre la Inte-
ligencia Artificial- un enfoque europeo orientado
a la excelencia y la confianza, COM (2020) 65
final, pag. 20.

5 Para la Autoridad catalana de transparencia, el
codigo fuente seria el conjunto de instrucciones
escritas —en el lenguaje de programacion que co-
rresponda— del programa informatico empleado
para implementar el algoritmo. GAIP. Resolu-
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junto de archivos que tienen un conjunto
de instrucciones muy precisas, basadas
en un lenguaje de programacion, que se
utiliza para poder compilar los diferentes
programas informaticos que lo utilizan y
se puedan ejecutar sin mayores proble-
mas®.

Con objeto de alcanzar una mayor efi-
ciencia en la gestion de los recursos pu-
blicos, los gobiernos no dudan en utilizar
los sistemas de inteligencia artificial en
diversas areas de la Administracion, no
so6lo para hacer acopio de datos con ob-
jeto de formular y evaluar politicas publi-
cas eficientes, sino también en aras de
tomar de modo automatizado decisiones
con repercusion directa sobre derechos
individuales: deteccion del fraude fiscal,
seleccion de los beneficiarios de servicios
sociales, determinacion de los servicios
sanitarios a los que tiene derecho cada
persona, asignacion de becas académi-
cas, evaluacion del rendimiento del profe-
sorado y de otros funcionarios, decisiones
sobre contratacion y renovacion de con-
tratos de empleados publicos, y conce-
sién o denegacion de visados, entre otras
materias. En algunos ambitos estamos
asistiendo incluso a la automatizacion de
procedimientos administrativos sancio-
nadores, como es el caso en Espafia con
la modificacion del Reglamento general
sobre procedimientos para la imposicion
de sanciones por infracciones de orden
social y para los expedientes liquidatorios
de cuotas de la Seguridad Social estable-
cidas por el Real Decreto 688/2021, de 3
de agosto.

cion de 21 de septiembre de 2016, estimando las
Reclamaciones 123/2016 y 124/2016 (acumula-
das), F.J.3.

6 CTBG. R/0701/2018, de 18 de febrero de 2019,
FD 5.

En estas coordenadas, para promover la
incorporacion de la Inteligencia Artificial a
las politicas publicas, el Gobierno espafiol
adoptd la Estrategia Nacional donde se
afirma que la misma ha de desarrollarse
en sintonia con nuestras leyes y princi-
pios constitucionales. A dia hoy el aludido
marco juridico in fieri remite a la futura
normativa europea y a la proteccion de
los derechos fundamentales, la equidad
en el acceso y a la prevencion contra la
discriminacion.

En lo que refiere a los paises de nuestro
entorno, Francia ha sido uno de los pri-
meros paises en reconocer en su legisla-
cion administrativa el derecho de acceso
al codigo fuente de los programas infor-
maticos utilizados por la Administracion
y, de ahi, el acceso a las reglas que ri-
gen las decisiones adoptadas mediante
tratamientos algoritmicos. En esta linea,
la Comision de acceso a los documentos
administrativos (CADA) ha estimado el
derecho de acceso al cédigo fuente de la
plataforma Parcoursup habilitada para la
gestion automatizada del procedimiento
nacional de preinscripcion en el primer
afio de ensefianza universitaria publica,
junto con las especificaciones del soft-
ware, presentadas sintéticamente, y el
algoritmo de procesamiento’. Por su parte
el Consejo Constitucional, en la Decision
n° 2020-834, de 3 de abril 2020, anuda
el derecho constitucional de acceso a los
documentos administrativos con la obliga-
cion positiva de la Administracion de pu-
blicar de forma proactiva la informacion
sobre los tratamientos algoritmicos aplica-
dos por ésta en las decisiones individua-
les que afectan a los ciudadanos.

7 CADA. Opinién num. 20182093, de 06 de sep-
tiembre de 2018.
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A su vez, en los Paises Bajos, el Consejo
de Estado se pronuncio, obiter dicta so-
bre un procedimiento semi-automatizado
de concesion de autorizaciones adminis-
trativas en materia ambiental, donde las
predicciones del algoritmo daban sostén
a la decision estimatoria o desestimatoria
de la autorizacion. Estim6 que el uso del
software en cuestion implicaba un paten-
te riesgo de falta de transparencia y verifi-
cabilidad del procedimiento parcialmente
automatizado en que se basaban las de-
cisiones administrativas, debido a la falta
de conocimiento de las elecciones realiza-
das, asi como los datos y parametros uti-
lizados. Precisaba el Consejo que, si las
partes interesadas deseaban impugnar
las decisiones adoptadas sobre la base
de ese procedimiento parcialmente auto-
matizado, se encontraban en una clara si-
tuacion de desigualdad de armas, pues el
programa informatico utilizado podia ser
considerado como un black box desde
la perspectiva de quien pretende atacar
la decision. Con el fin de impedir esta si-
tuacion de desigualdad procedimental, el
Consejo afirmaba que el Estado tenia la
obligacion de hacer accesible a terceros
la informacion relativa a las elecciones,
datos y parametros de una manera com-
pleta, oportuna y adecuada, y, en su caso,
motivar la decision adoptada, posibilitan-
do asi un amparo legal genuino frente a
decisiones basadas en esas elecciones,
datos y parametros, y el debido control
judicial de la decisioné.

En Espaha, tal como queda sefalado, la
Administracion recurre al automatismo y
a la Inteligencia Artificial, entendida esta
Ultima como la capacidad de un sistema

8 ECLI: NL: RVS: 2017: 1259-Raad van State,
de 17 de mayo de 2017, nr. 201600614/1/R2 y
otros, 14.3y 14.4

de informacion de adquirir conocimiento
oportuno y relevante a partir de los datos
generados localmente u obtenidos exter-
namente gracias a una multitud de fuen-
tes mediante el uso de tecnologias avan-
zadas que permiten al sistema analizar,
predecir y adoptar decisiones de forma
total o parcialmente automatizada ante
un evento particular, incluso antes de que
éste suceda (Gutiérrez David, 2012: 28 y
29). La Autoridad catalana (GAIP) ha con-
siderado que el concepto de informacion
publica es sustancialmente equivalente al
de conocimiento, de manera que el dere-
cho de acceso no soélo se proyecta sobre
los documentos en poder de la Adminis-
tracion, sino también sobre otros soportes
de conocimiento también detentados por
la misma como pueden ser las bases de
datos informéticas, los algoritmos o cono-
cimiento material no formalizado en do-
cumento alguno o registro determinado®.

3. Opacidad algoritmica y
principios constitucionales

Ciertamente, uno de los grandes riesgos
derivados del uso de la Inteligencia Artifi-
cial es la opacidad, y los documentos eu-
ropeos sobre la materia asi lo atestiguan'®.
Por lo general, las aplicaciones de esta
indole utilizadas por la Administracion
no han sido aprobadas previamente con

9 GAIP. Resolucion 93/2019, de 22 de febrero,
FJ 3.

10 En particular, Directrices Eticas para una
IA fiable (https://op.curopa.cu/es/publication-
detail/-/publication/d3988569-0434-11ca-8c1f-
0laa75ed71al, (Consultado el 24 de agosto de
2023), publicado en abril de 2019 y elaborado
por el Grupo Independiente de Expertos de Alto
nivel sobre Inteligencia Artificial creado por la
Comision Europea en junio de 2018.
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caracter formal y ni siquiera son conoci-
das, en la mayor parte de los casos, lo que
genera opacidad, inseguridad juridica y
desconfianza, influyendo negativamente
sobre la legitimidad de la actuacion de los
poderes publicos (Martin Delgado, 2023:
158). Ademas, tal como sostiene Martin
Delgado (2023: 149), “aunque no existe
en el texto constitucional un reconoci-
miento explicito del principio general de
buena administraciéon, tanto la doctrina
como la jurisprudencia han derivado del
mismo el deber de buena administracion,
la obligacion legal de seguimiento de un
procedimiento administrativo debido y
el derecho a un procedimiento adminis-
trativo debido, todo ello con la finalidad
de lograr decisiones administrativas de
calidad!!.

11 Resulta de interés la siguiente cita de la Sen-
tencia del Tribunal Supremo: “Ya en otras oca-
siones hemos hecho referencia al principio de
buena administracion, principio implicito en la
Constitucion, arts. 9.3 y 103, proyectado en nu-
merosos pronunciamientos jurisprudenciales y
positivizado, actualmente, en nuestro Derecho
comun, art. 3.1.e) de la Ley 40/2015; principio
que impone a la Administraciéon una conducta
lo suficientemente diligente como para evitar
definitivamente las posibles disfunciones deriva-
das de su actuacion, sin que baste la mera ob-
servancia estricta de procedimientos y tramites,
sino que mas alla reclama la plena efectividad de
garantias y derechos reconocidos legal y consti-
tucionalmente al contribuyente y mandata a los
responsables de gestionar el sistema impositivo,
a la propia Administracion Tributaria, observar el
deber de cuidado y la debida diligencia para su
efectividad y de garantizar la proteccion juridica
que haga inviable el enriquecimiento injusto”.
STS de 19 de febrero de 2019.

Podemos leer en otra Sentencia del Tribunal Su-
premo que “Es sabido que el principio de buena
administracion esta implicito en nuestra Consti-
tucion (articulos 9.3, 103 y 106), ha sido positivi-
zado en la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea (articulos 41 y 42) (...) cons-

La opacidad del algoritmo choca frontal-
mente también con la obligada publici-
dad que los Jueces tienen que dar a los
documentos que integran el expedien-
te que obra en su poder, pues en caso
contrario, se produciria la violacion del
principio contradictorio que debe presidir
la tramitacion de todo proceso e incluso
generar la indefensién de las partes en el
mismo. A ello habria que afiadir que de
la igualdad en materia procesal, y sobre
todo en el contexto del analfabetismo di-
gital, deriva la necesaria puesta a disposi-
cion de las partes de dicho codigo fuente
del algoritmo en términos que puedan ser
entendidos.

Limitar la opacidad algoritmica es consus-
tancial al Estado democratico de derecho,
y alin mas cuando el tratamiento realizado
desemboca en decisiones publicas auto-
matizadas (Giuseppe Orofino, 2020: 123y
124), pues la transparencia, en tanto que
atributo y finalidad de dicho modelo de
Estado, asi lo requiere (Mestre Delgado,
2018: 384). Transparencia y democrati-
zacion van de la mano (Citron, 2008: 258
y ss)'? ya que “la transparencia empodera

tituye, segin la mejor doctrina, un nuevo para-
digma del Derecho del siglo XXI referido a un
modo de actuacion publica que excluye la ges-
tion negligente (...) y —como esta misma Sala ha
sefialado en anteriores ocasiones— no consiste en
una pura formula vacia de contenido, sino que se
impone a las Administraciones Publicas, de suer-
te que el conjunto de derechos que de aquel prin-
cipio derivan (audiencia, resolucion en plazo,
motivacion, tratamiento eficaz y equitativo de los
asuntos, buena fe) tiene —debe tener— plasmacion
efectiva y lleva aparejado, por ello, un correlati-
vo elenco de deberes plenamente exigible por el
ciudadano a los 6rganos publicos”. Sentencia del
15 de octubre de 2020.

12 El citado autor ha llegado a remarcar la co-
nexion directa entre la apertura del codigo y el
principio de Estado democratico e, incluso, el
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a la ciudadania (...) permitiendo a ciuda-
danos y ciudadanas la posibilidad de par-
ticipar en los procesos de toma de deci-
siones que puedan interesarles” (Soriano
Arnanz, 2021: 101 y 102) y poniendo a
su disposicion los conocimientos necesa-
rios sobre como se adoptan las decisiones
que les afectan para poderlas discutir, su-
pervisar y, en su caso, impugnar, lo que
sin lugar a dudas reforzara la confianza
en el sistema (Soriano Arnanz, 2021: 101
y 102). Confianza que en materia de toma
de decisiones algoritmicas requiere la
maxima transparencia (Cerrillo | Martinez,
2019: 18) para calibrar el razonamiento
algoritmico y la motivacion (Carullo, 2021:
440) que lo sostiene, amén de comprobar
su conexion con los fines que justifican la
toma de decisions. Por ello, ademas de
que el acceso al codigo fuente brinda la
posibilidad de comprobar la conformidad
del sistema algoritmico con las previsio-
nes normativas que se propone aplicar
(Carullo, 2021: 441), es la Unica venta-
na que permite analizar el razonamiento
llevado a cabo por el artefacto y detectar
eventuales errores (Citron, 2008: 357).
Asi se lograra impedir que resucite la
renacentista “razén de Estado” frente al
“Estado de la razén” y de derecho, en el
que los intereses a defender sélo sean los
de la nacion, esto es, los de los ciudada-
nos (Soto Lostal, 2017: 411).

Cabe afiadir que, ademas de las garantias
previstas para los particulares, deben es-
tablecerse otras tantas de tutela de la co-
lectividad en su conjunto (Pinotti, 2021:

principio de jerarquia en materia de organizacion
administrativa, ya que, de lo contrario, los nive-
les superiores de empleados publicos, a quienes
se responsabiliza de las decisiones, dependerian
de quienes tengan encomendada la programacion
0 supervision del sistema.

13 Art. 106 de 1a CE.

92), pues el potencial impacto de alcan-
ce colectivo que la Inteligencia Artificial
puede llegar a tener impone verificar su
funcionamiento en aplicacion de los prin-
cipios de transparencia y participacion
(Citron, 2008: 357). Impacto negativo
a gran escala, afectando a muchas mas
personas que una decision adoptada por
un humano, que puede deberse a que las
correlaciones pueden dar lugar a errores
qgue pueden existir también en la progra-
macion (Ponce Le6n, 1994: 200).

En linea con lo anterior, afirma el profe-
sor Villaverde Menéndez que “el principio
democrético de la CE (art. 1 CE) impide
que el Estado tenga asuntos propios sus-
traidos al conocimiento de todos, pues los
asuntos de Estado, que somos todos, a to-
dos atafien —*“lo que afecta a todos, por
todos debe ser conocido” (1994: 365),
y que “ademés subjetivamente concreta
la prohibicion de secretismo en el dere-
cho a recibir libremente informacion del
art. 20.1 d) CE que le impone al Estado el
deber de abstenerse de impedir el acceso
de cualquiera a la informacién publica”
(2019: 172).

Siguiendo esta logica, subraya el profesor
Lopez Aguilar que “de acuerdo con la le-
gislacion espafola, las Administraciones
publicas no tienen potestad discrecional
para denegar el acceso a la informacion
publica, debiendo cualquier decision limi-
tativa acreditarse debidamente motivada”
(2023: 33). Afade que “ni siquiera la con-
currencia de una base legal, derecho sub-
jetivo o interés legitimo para la invocacion
de un limite equivale mecanicamente a la
denegacion del acceso a la informacion
publica, debiendo razonarse, en contra-
rio, un perjuicio concreto, definido y eva-
luable, pudiendo determinarse mediante
los denominados “test del dafio concreto”
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y “test de la ponderacion de intereses”
(con resultado, en su caso, de “acceso
parcial” o “limitado” con fundamentacion
sujeta al complementario “test de razona-
bilidad y proporcionalidad”) (2023: 33).

En esta logica se inscribe la Resolucion
58/2021, de 20 de mayo de 2021, relati-
va a una solicitud de acceso al algoritmo
de célculo de las pensiones de la Seguri-
dad Social del Consejo de Transparencia
y Buen Gobierno donde se subraya que
“mientras no se instauren otros mecanis-
mos que permitan alcanzar los fines sefia-
lados con garantias equivalentes —como
podrian ser, por ejemplo, auditorias inde-
pendientes u érganos de supervision— el
Unico recurso eficaz a tales efectos es el
acceso al algoritmo propiamente dicho, a
su codigo, para su fiscalizacion tanto por
quienes se puedan sentir perjudicados
por sus resultados como por la ciudada-
nia en general en aras de la observancia
de los principios éticos y de justicia”.

Recuérdese, en el mismo sentido, que la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha dejado claro que
la “obstinada renuencia” o la actitud “di-
latoria” de los 6rganos administrativos a la
hora de dar acceso a la informacion publi-
ca, en incumplimiento de resoluciones de
las Autoridades de control o de los Tribu-
nales que han estimado el derecho de ac-
ceso del solicitante, debe ser considerada
como una “restriccion arbitraria” contra-
ria al principio de legalidad y una injeren-
cia arbitraria del articulo 10 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos!4.

Por ello, cabe insistir en que el derecho
de acceso a la informacién publica se nos
presenta como una via plausible y opor-

14 Kenedi v. Hungria (2009), §45; Youth Initia-
tive for Human Rights v Serbia (2013), §24-26.

tuna para conocer qué tipo soluciones
tecnoldgicas avanzadas e inteligentes im-
plementan las Administraciones; cémo y
a partir de qué datos las toma; cual es la
l6gica que subyace detras de la decision;
si existe 0 no alguin tipo de supervision hu-
mana y, en su caso, hasta donde llega tal
supervision (Gutiérrez David, 2021: 30).
Ademas, la necesidad de acceder al codi-
go fuente se vuelve mas imperiosa debido
al corto alcance del deber de motivacion
de los actos administrativos recogido en
el articulo 35.1 de la ley 39/2015 que
se limita a una sucinta referencia de los
hechos y fundamentos de derecho. Ade-
mas, no pesa sobre la Administracion el
deber de explicar como se ha llegado a
una decisién con base en algoritmos. Lo
cual nos lleva a suscribir la postura doc-
trinal sobre este particular defendida por
Ponce Solé (2016: 45) quien sostiene
que los algoritmos y cédigos fuente que
se utilizan para actividad automatizada o
semi-automatizada constituyen informa-
cion publica cuyo conocimiento es rele-
vante para garantizar la transparencia de
su actividad relacionada con el funciona-
miento y control de la actuacion publica
a los efectos del articulo 5.1 de la Ley de
transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno, por lo que debe-
rian publicarse en los portales de transpa-
rencia, en su caso, con los limites a que
hace referencia el articulo 5.3.

4. 1 a razonable conexion
entre el derecho de accesoy
el derecho a la informacion

Recuérdese que el articulo 22 del Re-
glamento General de Proteccion de Da-
tos consagra en su primer apartado la re-
gla general consistente en la prohibicion
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de la toma de decisiones fundamentadas
exclusivamente en el tratamiento auto-
matizado de datos al disponer que “Todo
interesado tendra derecho a no ser ob-
jeto de una decision basada Unicamente
en el tratamiento automatizado, incluida
la elaboracion de perfiles, que produzca
efectos juridicos en él o le afecte signifi-
cativamente de modo similar”, por lo que
su objeto no es regular la licitud de un
tratamiento automatizado de datos como
tal, sino el tratamiento que da lugar a la
adopcion de una decision que produce
efectos juridicos o afecta significativa-
mente de modo similar al interesado (Me-
dina Guerrero, 2022: 158). Dado, pues,
que el objeto de esta disposicion se limita
a disciplinar un determinado tipo de deci-
siones al que se llega a partir de un previo
tratamiento, parece que la norma escapa
a lo que constituye la “imagen maestra”
del derecho fundamental a la proteccién
de datos personales, a saber, el concepto
de «autodeterminacion informativa» del
que derivan una serie de facultades que
integran su contenido (Medina Guerrero,
2022: 149).

Es cierto que el Reglamento General de
Proteccion de Datos en lo concerniente
a la tutela frente a la toma de decisiones
automatizadas ha dejado espacios hue-
cos que desafortunadamente no han sido
debidamente colmados por la Ley Organi-
ca 3/2018 que se limita a remitirse en su
articulo 18 al articulo 22 del Reglamento
General de Proteccién de Datos (Palma
Ortigosa, 2019: 19), pues ello adensa las
sombras sobre el derecho a no ser objeto
de decisiones automatizadas (Sancho Vi-
lla, 2012: 1729 ), y no permite inferir un
derecho a la explicacién que nazca direc-
tamente del referido Reglamento.

Si eso es cierto respecto de la conexion
entre el derecho de acceso (articulo 105
b) CE) y el derecho fundamental a la pro-
teccion de datos, no es menos cierto que
no faltan razones para engarzar el referi-
do derecho de acceso con otros derechos
fundamentales entre los cuales destaca-
mos a efectos de la presente reflexion el
derecho a recibir informacion.

De hecho, la faceta objetiva del derecho
de acceso consiste en la garantia de la
transparencia que es un principio gene-
ral de la actuacion administrativa (con-
sagrado en el articulo 3 de la LRJSP) y
un derecho constitucional (articulo 105
b) CE y desarrollado por la LTBG) (Martin
Delgado, 2023:158-160) del que deriva,
en conexion con el derecho de recibir in-
formacion, la necesaria transparencia del
proceso tecnolégico seguido por el siste-
ma y la obligacién de brindarle a la ciu-
dadania la informacién necesaria para la
comprension de qué hace y coémo actla
el poder publico'®. Ello tiene claro respal-
do en la obligacién de publicidad activa'®

15 El Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo,
por el que se aprueba el Reglamento de actuacion
y funcionamiento del sector publico por medios
electronicos prevé en su articulo 13: de un lado,
el deber de autorizar la determinacion de una ac-
tuacion administrativa como automatizada por
resolucion del titular del 6rgano administrativo
competente; de otro, la obligacion de publicarla
en su sede electronica. En mi opinién, partiendo
del concepto amplio de actividad administrativa
algoritmica que se defiende en estas paginas, esta
doble exigencia resulta de aplicacion respecto de
los sistemas algoritmicos.

16 Recuérdese que en el mencionado caso de la
plataforma “Parcoursup”, el Consejo Constitu-
cional anuda el derecho constitucional de acceso
a los documentos administrativos con la obliga-
cion positiva de la Administracion de publicar de
forma proactiva la informacion sobre los trata-
mientos algoritmicos aplicados por ésta en las

REVISTA INTERNACIONAL DE PENSAMIENTO PoLiTico - | Epoca - VoL. 18 - 2023 - [173-189] - ISSN 1885-589%

180



que el articulo 5.1 de la LTBG impone al
disponer que “la informacién cuyo cono-
cimiento sea relevante para garantizar la
transparencia de su actividad relacionada
con el funcionamiento y control de la ac-
tuacion publica”t.

Una interpretacion finalista del derecho
de acceso permite sostener la conexion
dable entre dicho articulo y el derecho a
la informacién. Conexi6on sostenida por
el Tribunal Constitucional en varias oca-
siones, y con mas razon en el caso que
nos concierne, pues afecta también el
derecho a la defensa y al debido proceso
(igualdad entre las partes y su derivado
el principio contradictorio, prohibicion de
la indefension, motivacion de las senten-
cias, etc.).

Nos alineamos en este sentido al argu-
mento de Soto Lostal (2011: 107) en vir-
tud del cual nada obsta a que las leyes
que desarrollan el derecho contenido en
el articulo 105 b) se consideren como
parte del contenido constitucional del ar-
ticulo 20.1, que segln la Sentencia del

decisiones individuales que afectan a los ciuda-
danos. Decision n° 2020-834, de 3 de abril 2020.

17 La Ley 1/2022, de 13 de abril, de la Generali-
tat, de Transparencia y Buen Gobierno de la Co-
munitat Valenciana, cuyo articulo 16 contempla
entre las obligaciones de publicidad activa rela-
tivas a informacion de relevancia juridica “la re-
lacion de sistemas algoritmicos o de inteligencia
artificial que tengan impacto en los procedimien-
tos administrativos o la prestacion de los servi-
cios publicos con la descripcion de manera com-
prensible de su disefio y funcionamiento, el nivel
de riesgo que implican y el punto de contacto al
que poder dirigirse en cada caso, de acuerdo con
los principios de transparencia y explicabilidad”.
En la misma linea, el articulo 23 de la recien-
te Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la
igualdad de trato y la no discriminacion insiste
sobre la transparencia de la actividad administra-
tiva algoritmica.

Tribunal Constitucional 253/1993 es el
que se refiere a “la organizacion de pro-
cedimientos necesarios para asegurar la
proteccion...”. Se interpela aqui la técni-
ca de conexion por mediar entre el dere-
cho mencionado vy la libertad de recibir
informacién veraz una clara conexion de
naturaleza instrumental.

Recuérdese como mediante la conexion
entre derechos el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en el caso Lopez Os-
tra usa una técnica tan heterodoxa como
eficaz, para tutelar un derecho de terce-
ra generacion concadenandolo a otro de
libertad (Terol Becerra, 2011: 24). En el
caso bajo estudio la conexion nos parece
mas ortodoxa, pues se debe a que la tra-
bazdn entre la informacion, el acceso a la
misma, asi como con el uso que pueda
hacerse de su contenido (en aras de de-
fender los derechos del interesado, amén
de la posibilidad de evitar errores'® y ses-
g0s en los programas algoritmicos con el
negativo impacto masivo que de ello de-
riva tanto sobre la esfera individual como
sobre los principios sustentadores de la
convivencia digna en el Estado de Dere-
cho) brilla tanto por su utilidad como por
su razonabilidad. A ello cabe afadir que
la faceta objetiva del derecho de acceso,
previsto en el articulo 105 b) CE, consiste
en la garantia de la transparencia'®. Una

18 Véase, K.W. v. Armstrong, 180 F. Supp. 3d
712-715 (D. Idaho 2016).

19 FJ. 5 de 1a STC. 110/2018, de 4 de octubre:
“A lo anterior, debemos afadir que la norma se
inserta en la Ley de transparencia, acceso a la
informacion y buen gobierno, cuyo objeto es am-
pliar y reforzar la transparencia de la actividad
publica, regular y garantizar el derecho de acce-
so a la informacion relativa a aquella actividad
(art. 1 de dicha ley). En tal sentido, el alcance
subjetivo y objetivo sobre el que se proyecta el
derecho de acceso a la informacién publica en
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interpretacion finalista del derecho de ac-
ceso, tal como se ha mencionado lineas
arriba, permite sostener la conexion dable
entre el derecho de acceso al algoritmo y
el derecho a libertad de informacion en
cuanto su ejercicio haria mas transparen-
te el Estado.

Asi mismo, la conexioén es sostenible con
base en lo que el Tribunal Constitucional
denomina “contenido adicional”. Sirva
como ejemplo de ello el referido a la li-
bertad sindical reconocido en el articulo
28.1 CE, dentro del cual se incluyen otros
derechos que vienen a integrar dicho con-
tenido adicional®. Las SSTC 13/1997 y
18/2001 confirman este planteamiento al

la ley estatal evidencia un extenso desarrollo del
principio constitucional de acceso de los ciuda-
danos a los archivos y registros administrativos
[art. 105 b) CE] —como destaca su exposicion
de motivos—, al incrementar la transparencia
de la actividad de todos los sujetos que prestan
servicios publicos o ejercen potestades adminis-
trativas, configurando ampliamente el derecho de
acceso del que son titulares todas las personas y
que podra ejercerse sin necesidad de motivar la
solicitud.”

20 “El art. 28.1 C.E. integra los derechos de
actividad y medios de accion de los Sindicatos
-huelga, negociacion colectiva, promocion de
conflictos- que constituyen el ntcleo minimo e
indisponible de la libertad sindical, pero junto
a los anteriores, los Sindicatos pueden osten-
tar derechos o facultades adicionales atribuidos
por normas o Convenios que pasen a afiadirse a
aquel ntcleo esencial -participacion institucio-
nal, facultad de los sindicatos para promover y
participar en las elecciones para érganos de re-
presentacion de los trabajadores-. Asi pues, el
derecho fundamental comprende no sélo por su
contenido esencial, sino también por esos dere-
chos o facultades adicionales, de modo que los
actos contrarios a estos ultimos si son suscepti-
bles de infringir dicho art. 28.1 C.E. (en este sen-
tido SSTC 51/1988, 127/1989 y 30/1992 entre
otras)”.

manifestar que “en el contenido adicional
del derecho de libertad sindical se integra
el derecho de los sindicatos a la presen-
tacion de candidaturas en las elecciones
a los comités de empresa y delegados de
personal”. Dicho esto, y teniendo presen-
te lo recogido en el voto particulara la STC
103/2004, deben seleccionarse los actos
derivados del derecho de acceso con
base en el articulo 105 b) CE con clara
incidencia en el derecho a recibir infor-
macion veraz por cualquier medio como
merecedores de la consideracion de ele-
mento integrante del contenido adicional
de éste, debiendo su ejercicio circunscri-
birse a las condiciones establecidas en la
LTBG.

No resulta tampoco descabellado invocar
la nocion de “contenido normal” de los
derechos fundamentales, en cuya virtud
se establecen ligazones entre derechos,
utilizada por el Tribunal Constitucional en
la Sentencia 196/1987, relativa al derecho
a la asistencia letrada previsto en el arti-
culo 17.3 CE. En el caso que nos interesa,
el derecho a conocer los algoritmos en las
decisiones adoptadas por el poder publi-
co en la toma de las decisiones formaria
parte del contenido normal de la libertad
de recibir informacion veraz en tanto que
forma concreta de recibir informacion que
obra en poder de la Administracion.

Teniendo en cuanto lo anterior, y como
argumento legitimador de la mencionada
conexion, seflalamos que con relacion a
la materia clasificada, traida a colacion
por el caracter secreto de su contenido
al igual que ciertos algoritmos, se pro-
pugna por parte de la doctrina (Diez Pi-
cazo, 1996: 952) el establecimiento de
una cuestion incidental o pieza separada
dentro del procedimiento judicial princi-
pal en la que el Juez realice una revision
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in camera®' de la documentacién acce-
diendo al cédigo fuente del algoritmo vy
analizando tanto sus premisas como su
|6gica formal para calibrar la correccion y
la razonabilidad del tratamiento del caso
sometido a su consideracion.

Téngase presente, como aval afiadido a la
consideracion anterior, que parte del con-
tenido del articulo 14?2 de la Ley de Secre-
tos Oficiales dispone que la calificacion de
secreto o reservado no impedira el exacto
cumplimiento de los tramites de audien-
cia, alegaciones, notificaciones directas a
los interesados. Y se vuelve a insistir en
ello en el articulo 35 del Decreto por el
que se desarrollan las disposiciones de la

21 En el ordenamiento juridico espafiol se en-
cuentran manifestaciones que guardan cierta si-
militud con la inspeccion “in camera” como la
del articulo 27 del RSO, al regular el examen del
material clasificado, cuando dispone que: “Por
otra parte, y a menos que en la autorizacion se
disponga expresamente lo contrario, no se per-
mitird, en ningln caso, la toma de notas, datos
y demads pormenores del material correspondien-
te. La persona responsable del Servicio, por si o
por medio de otra persona a sus ordenes, y de
cuya actuacion sea aquélla responsable, debera
estar presente en todo momento, mientras dure
el examen del material”. Asimismo, la del art.
12.3 LOCNI, precisa que “los miembros de la
Comision correspondiente estaran obligados, en
los términos del Reglamento del Congreso de los
Diputados, a guardar secreto sobre las informa-
ciones y documentos que reciban. Una vez exa-
minados los documentos, seran reintegrados al
Centro Nacional de Inteligencia para su debida
custodia, sin que se puedan retener originales,
copias o reproducciones”.

22 “La calificacion de secreto o reservado no im-
pedira el exacto cumplimiento de los tramites de
audiencia, alegaciones, notificaciones directas a
los interesados, sin perjuicio de la eventual apli-
cacion de las sanciones previstas en esta Ley en
caso de violacion del secreto por parte de los in-
teresados”. Articulo 14 de la Ley 9/1968, de 5 de
abril sobre Secretos Oficiales.

misma ley?3. Queda asi establecido que,
a pesar de tratarse de materia calificada
como secreta o reservada®, se permite en
aplicacion del criterio de la facilidad de la
prueba, el acceso a dicha documentacion
por parte de los interesados en el procedi-
miento administrativo para hacer efectivo
el principio contradictorio del mismo y no
imposibilitar el ejercicio de sus respecti-
vos derechos, lo cual avala la propuesta
realizada que permite dar satisfaccion
al acceso solicitado sin afectar negativa-
mente la propiedad intelectual®®. Solucién
parecida a la que se ha llegado en la Sen-
tencia T.A.R. Lazio-Roma de 22 de marzo

23 “De conformidad con lo dispuesto en el arti-
culo catorce de la Ley, la calificacion de secreto
o reservado no impedira el exacto cumplimiento
de los tramites de audiencia, alegaciones, notifi-
caciones directas a los interesados, en la forma
establecida en la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo, sin perjuicio de la eventual aplicacion de
las sanciones previstas en caso de violacion del
secreto por parte de los interesados”. Articulo 35
del Decreto 242/1969, de 20 de febrero.

24 Afirma el profesor Villaverde Menéndez
(1978: 363) que “no hay «asuntos de Estado» en
el Estado democratico, porque, por definicion,
los asuntos del Estado democratico lo son de to-
dos, del demos. Los poderes publicos no tienen
asuntos «propios» que, al igual que los particu-
lares, puedan sustraer a conocimiento publico.
La vinculacion positiva a la Constitucion de los
poderes publicos impone al Estado su publici-
dad y transparencia, puesto que la Constitucion
no contempla una competencia del Estado que
le permita disfrutar de su propia «privacidad»,
e impide que el gobierno en el ejercicio de sus
competencias y facultades (articulo 97), e incluso
el legislador mismo, la establezca de forma gené-
rica o libérrima.”

25 Derecho invocado en la resolucion la Reso-
lucion del Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno 701/2018, de 18 de febrero de 2019 y
mantenido en la Sentencia del Juzgado Central
de lo Contencioso-administrativo num. 8, de 30
de diciembre de 2021 (Procedimiento 18/2019).
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de 2017 en tanto delimita el alcance del
derecho de acceso al algoritmo a la simple
visualizacion y extraccion de una copia y
dejando, por ende, fuera de su conteni-
do la reproduccion o la explotaciéon eco-
némica. Negarlo no superaria el principio
de proporcionalidad en tanto la medida
no seria imprescindible, pues cabria la
alternativa propuesta en cuanto menos
restrictiva del derecho de acceso. Ello es
aln mas cierto cuando de la finalidad del
acceso a la informacion realizado en sede
judicial no deriva automaticamente ni la
divulgacién ni menos la explotacion eco-
némica de la informacién algoritmica.

5. Notas conclusivas

Huelga volver a remarcar los beneficios
de las tecnologias disruptivas en térmi-
nos de eficacia, eficiencia y en bienestar
ciudadano. Mas, téngase en cuenta que
la traduccion del lenguaje juridico al in-
formético puede dar lugar a una cierta
traicion a su letra y espiritu. Ello puede
deberse a errores de programacion, o a
un sacrificio consciente de algunas de las
posibilidades interpretativas en beneficio
de la que a juicio del programador o de su
mandante es la que debe implementarse,
restringiéndose asi el alcance del plura-
lismo en particular y de la democracia en
general. De este modo se estaria operan-
do una vuelta oculta a la conocida “res-
puesta Unica” en el Derecho sobre la base
de la interpretacion subjetiva de la norma
al formalizarse en lenguaje informatico.

En este sentido cabe recordar las pala-
bras de Balaguer Callejon, Maria Luisa al
afirmar que “la Unica respuesta en el de-
recho no solamente no es posible, desde
el derecho argumentado y razonado, sino
que no tiene que ser tampoco deseable”

(2022: 174-175). Ahade que lo que el de-
recho ha de brindarle al justiciable es una
solucién “racionalmente justa” rodeada
de garantias y que prevé la posibilidad de
revisidn en otra instancia, aunque, precisa
que, lo decisivo no es la prevision antici-
pada de la respuesta, sino que el proceso
garantice que la respuesta sea razonada
y no arbitraria. Lo que viene a significar
que el derecho debe reducir la discrecio-
nalidad garantizando que estén regladas
al maximo las fuentes y evitar la arbitra-
riedad, estableciendo un sistema de do-
ble instancia y de recursos que permitan
al justiciable la correccién de los errores
judiciales y de racionalidad de las decisio-
nes, pero no queda mejor garantizada la
justicia material por la seguridad juridica,
sino por un sistema que garantice la pul-
critud del proceso” (2022: 174-175).

Afnadase a ello que, si aceptamos que el
Derecho es argumentacion, y que la acti-
vidad argumentativa es una actividad dis-
cursiva, se requiere de la mente humana
aportando razones que den fundamento
a la decision tomada. Subraya Moral So-
riano (2022: 495) que “si pensamos que
la incorporacion de tecnologias de cajas
negras logrard emular el razonamiento
juridico, entonces habremos abrazado al-
guna variante del realismo juridico, enal-
teciendo el contexto del descubrimiento y
repudiando el paradigma de la racionali-
dad argumentativa”.

El derecho de acceso al algoritmo y a su
codigo fuente tiene sobrada apoyatura en
la Norma fundamental. Ante el retraso del
legislador en regular de modo cabal el uso
de esta tecnologia reconociendo nuevos
derechos, la labor interpretativa que pue-
da realizarse en sede judicial y/o doctri-
nal no resultaria a nuestro juicio ayuna de
razon ni huérfana de antecedentes que
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la sustenten. Una interpretacion finalista
del derecho de acceso permite sostener
la conexion dable entre el derecho de ac-
ceso a los algoritmos y el derecho a liber-
tad de informacién en cuanto su ejercicio
haria mas transparente el Estado. Cone-
xién sostenida por el Tribunal Constitucio-
nal en varias ocasiones, y con mas razon
cabe sostenerla en el caso que nos con-
cierne, pues afecta también al derecho a
la defensa y al debido proceso (igualdad
entre las partes y su derivado el principio
contradictorio, prohibicion de la indefen-
sion, motivacion de las sentencias, etc.).

Parafraseando a Warren Y Brandeis, al
ser la luz del dia el mejor desinfectante, la
transparencia algoritmica se antoja como
el remedio indispensable para salvaguar-
dar los derechos e inmunizar los procesos
democraticos de toma de decision, y de
ahi que afirme Balaguer Callejon (2022:
48-49) que el algoritmo no puede erigirse
en un titulo habilitante para la lesion de
los derechos.
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