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CAPITULO I.  IMPLICACIONES DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y LOS ALGORITMOS EN ...

1.  INTRODUCCION

La irrupcion de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones (TICs) ha
supuesto un cambio irreversible de la forma en que entendemos las relaciones interperso-
nales y, por tanto, la toma de decisiones; y es que, como ya en su dia vaticinaba CAS-
TELLS™ la tecnologia no determina a la sociedad, pero es ésta la que define el curso de
la transformacién tecnoldgica, sin que sea posible comprender a la sociedad actual sin tener
en cuenta los instrumentos tecnolégicos.

Por tanto, ninguna duda cabe de la relevancia no sélo de la comprensién y adecuacion
de las normas juridicas vigentes en cada momento a la realidad tecnolodgica que impera,
sino que se torna imprescindible que dicha regulacién sea, de un lado, completa y cohe-
rente; de otro, que sea lo suficientemente garantista, de modo que no sélo se permita su
utilizacion, sino que se respeten los derechos e intereses de los destinatarios de su aplica-
cion.

En los ambitos del Derecho Administrativo y del Tributario esta necesidad adquiere
especial relevancia, ya que los destinatarios de la aplicacién de las normas juridicas son
personas, fisicas o juridicas, cuyos derechos e intereses deben ser respetados mediante la
aplicacién de las debidas garantias en los procedimientos administrativos en los que sean
interesados o incluso previamente a ostentar esta posicion juridica.

Los algoritmos son una realidad presente en cada vez mas ambitos del Derecho, siendo
imprescindible examinar las implicaciones practicas y juridicas que puede conllevar su
aplicacion y de esta forma contribuir al desarrollo de una regulacion lo suficientemente
garantista. La presente aportacién pretende efectuar un acercamiento al concepto y régimen
juridico de los algoritmos para, una vez examinada su naturaleza juridica, efectuar pro-
puestas de regulacion o mejora de su régimen juridico actual, consiguiendo asfi avanzar en
la aplicacion en el ambito del Derecho Tributario y, por extensién, también en el del Dere-
cho Administrativo.

() CASTELLS, M.: La nascita della societa in rete, Universita Bocconi Editore, 2004, p. 5.
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LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LA RELACION ENTRE LOS OBLIGADOS Y LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA

La propia Comision Europea hizo constar en su Libro Blanco sobre Inteligencia Artifi-
cial® la relevancia no sélo de regular la inteligencia artificial, sino de fomentar la confianza
de la sociedad en esta tecnologia, puesto que su empleo conlleva una serie de riesgos
potenciales, como la opacidad en la toma de decisiones, la discriminacion de género o de
otro tipo y la intromision en nuestras vidas privadas, cuestiones todas ellas que no sélo se
encuentran presentes en el ambito juridico-privado, sino también en el juridico-publico, a
cuyo efecto se prevé que la Accién 6 se centre en dar prioridad a la atencion sanitaria, las
administraciones rurales y los operadores de servicios publicos, para presentar un plan de
accioén que facilite el desarrollo, la experimentacion y la adopcion de la inteligencia artifi-
cial. Existe, por tanto, una clara apuesta por parte de la Union Europea por el desarrollo e
implantacién de sistemas de inteligencia artificial por parte de las administraciones publi-
cas.

De hecho, son muchas las iniciativas en marcha en el ambito de la Unién Europea que
denotan el interés por parte de las instituciones por regular de forma suficientemente garan-
tista el empleo de sistemas de inteligencia artificial, entre las que cabe destacar la Comu-
nicacién de la Comision Europea Inteligencia artificial para Europal®), el Plan coordinado
sobre la inteligencia artificial®, la Comunicacién «Generar confianza en la inteligencia
artificial centrada en el ser humano»®), la Resolucién del Parlamento Europeo, de 20 de
octubre de 2020, con recomendaciones destinadas a la Comision sobre un marco de los
aspectos éticos de la inteligencia artificial, la robética y las tecnologfas conexas(® y, como
punto algido de esta senda, la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y el Con-
sejo estableciendo reglas armonizadas sobre inteligencia artificial”), cuya aprobacién sin
duda traera consigo mejoras en la regulacion de este tipo de sistemas.

Ahora bien, para la consecucién de la implantacién de los sistemas de inteligencia arti-
ficial en el sector publico se torna necesario no sélo conceptualizar los algoritmos como
motor interno de los mismos, sino dotarlos de un régimen juridico adecuado y proporcio-
nar, en el ambito del sector publico, garantias suficientes a los ciudadanos en general,
principales destinatarios de la actividad administrativa, especialmente en el ambito tribu-
tario.

2. CONCEPTO DE ALGORITMO

El término «algoritmo» es definido por el Diccionario de la Real Academia Espafola'®),
como un «conjunto ordenado vy finito de operaciones que permite hallar la solucién de un
problema», o como «método y notacién en las distintas formas del calculo».

Algunos organismos'? han proporcionado también otras definiciones del algoritmo,
como «procedimiento de célculo que consiste en cumplir un conjunto ordenado vy finito

@ Comisién Europea. Libro Blanco sobre la Inteligencia Artificial — un enfoque europeo orientado a la exce-
lencia y la confianza, COM(2020) 65 final, p. 2.

¥ COM (2018) 237, de 27 de abril.

@ COM (2018) 795, de 7 de diciembre.

) COM (2019) 168, de 8 de abril.

©) 2020/2012(INL).

) Cuyo texto es accesible a través de la direccion web: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/2
uri=celex:52021PC0206

@) Version online accesible a través de la direccion web: https://dle.rae.es/algoritmo?m = form

©) Comision de Garantia del derecho de acceso a la informacion publica de Catalufa, reclamacion 123/2016,
de 21 de septiembre.
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de instrucciones con unos datos especificados para llegar a la solucion del problema plan-
teado», concepto distinto al de codigo fuente, que es la esencia del algoritmo, al constituir
las 6rdenes internas que emplea el algoritmo para cumplir su cometido, el cual puede
definirse como «archivo o conjunto 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
problemas»19) sin perjuicio de que tales instrucciones no sean visibles para el usuario, ya
que para facilitar la utilizacion de la aplicacion se desarrolla una interfaz grafica mas sencilla
basada en el desarrollo de dicho codigo fuente.

Por tanto, y a pesar de tener un origen matematico!!), atendiendo a su definicién, un
algoritmo puede servir a muchas finalidades diversas y, como apunta LOPEZ
PULIDO(12) expresarse mediante diagramas de flujo, pseudocédigo o incluso lenguaje
natural; por ejemplo, las redes sociales son en la actualidad maximo exponente de su con-
tinuo empleo para ofrecer informacion acorde a nuestros intereses, e incluso las plataformas
de streaming actuales los utilizan para sugerir contenidos seglin nuestro perfil y experiencia
previa de usuario, lo cual redunda en una mejora de la experiencia como regla general, al
recibir sugerencias personalizadas; no obstante, esta personalizacion no estd exenta de
errores o resultados irrelevantes para el destinatario de las mismas, lo cual puede suceder
en cualquier &mbito.

Estas funcionalidades aparecen también en la aplicacion de algoritmos al Derecho, no
s6lo como auxilio en la toma de decisiones, sino que se puede llegar a plantear el empleo
de algoritmos para adoptar una determinada decisién. Ya existen antecedentes en otros
ordenamientos juridicos, como el estadounidense, en el que se emplean algoritmos para
predecir posibles comportamientos reincidentes de personas privadas de libertad en aras a
la concesion o no de la libertad condicional, a través del programa Correctional Offender
Management Profiling for Alternative Sanctions (COMPAS), lo cual resulta altamente arries-
gado por no ser siempre acertadas las decisiones basadas en datos, como ha tenido ocasion
de concluir(13),

Aunque se puede decir, de acuerdo con HUERGO!!4) y teniendo en cuenta la definicion
de algoritmo, que los procedimientos administrativos o judiciales obedecen a reglas algo-
ritmicas, al componerse de pasos con un contenido determinado que deben seguirse para
Ilegar a la resolucion del procedimiento, no lo hacen de forma idéntica a un programa
informatico, toda vez que el instructor tiene una vinculacion juridica distinta de la operativa
mecanicista que sigue el segundo; asi, mientras que el programa tendra que seguir todos

(10) Consejo de Transparencia y Buen Gobierno de la Administracion General del Estado, resolucién 701/2018,
de 18 de febrero de 2009.

(1) El origen de los algoritmos se atribuye generalizadamente al matematico y astronomo Muhammad ibn Misa
al-Khwarizm, autor del primer Tratado de Algebra cuya traduccion Algoritmi de numero Indorum dio lugar al
término actual de «algoritmo» (puede consultarse su biografia en la Encyclopedia Britannica, accesible online
en la direccion web: https://www.britannica.com/biography/al-Khwarizmi).

(12) | GPEZ PULIDO, J.P. (2021): «El derecho de acceso a los algoritmos y al cédigo fuente, en la actuacién
administrativa automatizada y su afectacién en las entidades locales», La Administracion Practica n.° 11/2021,
Ed. Thomson-Reuters Aranzadi (BIB\2021\5197), p. 6.

(13) MUNOZ RODRIGUEZ, A.B. (2020): «El impacto de la inteligencia artificial en el proceso penal», Anuario
de la Facultad de Derecho, Universidad de Extremadura, n.° 36.

(4 HUERGO LORA, A. (2020): «Una aproximacion a los algoritmos desde el Derecho Administrativo», en
HUERGO LORA, A. (Dir.): La regulacion de los algoritmos, Ed. Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 1.2 ed., p. 27.
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los pasos preestablecidos mediante lenguaje informatico (programacion), el instructor
podria omitir alguno, sin perjuicio de las consecuencias que ello pudiese traer consigo.

Para el autor, al no sustituir el algoritmo en ninglin caso a la norma, sino automatizar
su aplicacion, en caso de error o defecto que origine un resultado incorrecto que se mate-
rializa en un acto administrativo por estar mal configurado el algoritmo, se originara la
invalidez del mismo, en tanto en cuanto prevalece la norma sobre aquél.

No obstante, deben distinguirse en este punto los algoritmos predictivos de los que no
lo son. Estos Gltimos obedecen a un patron previamente establecido, de forma que susti-
tuyen en la practica la actividad mecanica que anteriormente realizaba un funcionario
manualmente. Por tanto, realmente automatizan procedimientos cuyo esquema estaba
previamente establecido normativamente, de forma que no existe ninguna innovacion real
en la practica.

Por su parte, los algoritmos predictivos obedecen a una finalidad distinta, toda vez que
no sélo pueden automatizar procedimientos, sino que pueden llegar a incorporar noveda-
des y, por tanto, innovar, ya que, a partir de datos obtenidos por el sistema, el algoritmo es
capaz de adaptarse a los mismos en funcion de diversas variables. Esta posibilidad, en
determinados casos, podria hacernos plantearnos si realmente estan innovando el ordena-
miento juridico y, por ende, adquiriendo naturaleza normativa.

La utilizacion de los algoritmos en el ambito tributario esta muy extendida, por ejemplo,
para la deteccion de irregularidades fiscales o en la presentacién de declaraciones relativas
a impuestos. En el caso de su utilizacion como herramienta automatizada de cumplimen-
taciéon de declaraciones (como sucede con el IRPF con el programa «Renta Web») es ya
habitual y no suele presentar inconvenientes, el empleo de algoritmos predictivos en este
ambito presenta ciertos riesgos, como indican autores como BULL1®) pues implica el
empleo del Big data o datos masivos como base de las predicciones basadas en datos que,
posteriormente, se emplean en la generacion automatica de actos administrativos o se
materializan en el inicio de procedimientos de inspeccion.

Este tipo de algoritmos, los predictivos, son un tipo especifico de algoritmo que estan
concebidos y por tanto configurados para procesar datos en aras a la consecucion de una
finalidad concreta: obtener resultados ajustados a las necesidades del creador del mismo
basados en datos masivos previamente puestos a su disposiciéon. Como acertadamente
apunta PONCE SOLE(10) |os algoritmos han pasado de ser estaticos (no predictivos) a ser
dinamicos (predictivos), pudiendo distinguirse en esta dinamicidad aquellos de aprendizaje
automatico o machine learning, que tienen capacidad de aprender con el tiempo vy la
experiencia, dando lugar a soluciones distintas a las inicialmente programadas (pero con
cierta trazabilidad) y los de aprendizaje profundo o deep learning, que emulan redes neu-
ronales complejas a partir de datos masivos cuya trazabilidad practicamente es inexistente.
Es por ello que devienen opacos, segutn el autor, incluso para sus creadores, a los que resulta
imposible conocer como ha sido adoptada una decision, sea correcta o errénea.

(15) BULL, H.P. (2017): Der vollstindig automatisiert erlassene Verwaltungsakt. Zur Begriffsbildung und rech-
tlichen Einhegung von E-Government, DvBIl 2017 (Ausgabe 7), p. 416.

(16) PONCE SOLE, J. (2019): «Inteligencia artificial, derecho administrativo y reserva de humanidad: algoritmos
y procedimiento administrativo debido tecnoldgico», en Revista General de Derecho Administrativo n.° 50,
Ed. lustel, p. 7.
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En definitiva, como apunta HUERGO'7), las predicciones algoritmicas han llegado a
sustituir los juicios de valor individuales emitidos por expertos, ya que tienen una capacidad
de adaptarse a los cambios sociales mucho mas alta que las personas, motivo por el cual
su mayor ambito de aplicacion es en el sector privado, como los que utilizan las asegura-
doras para calcular los indices de siniestralidad en aras a establecer la cuantia de las primas
de los seguros, las entidades bancarias para analizar riesgos en la concesion de préstamos
hipotecarios, o tiendas online para ofrecer automaticamente determinados productos a sus
clientes.

La distincion fundamental entre algoritmos predictivos y no predictivos tiene especial
relevancia en cuanto a su conceptualizacion y régimen juridico, ya que las garantias que
cada uno de ellos debe proporcionar seran diferentes en cada caso y deberan adaptarse,
entre otros, a la posible incidencia que cada uno de ellos pueda tener sobre terceros, ya se
trate de personas fisicas o juridicas, al ser los principales destinatarios de la actividad de
los poderes y servicios publicos en que se utilizan en el ambito tributario.

3. LAS RESOLUCIONES AUTOMATIZADAS EN EL SISTEMA JURIDICO TRIBUTARIO

Previamente al estudio de la naturaleza juridica de los algoritmos en el ambito tributario,
debe efectuarse una breve mencion a la aplicacién supletoria del Derecho Administrativo
en esta materia, toda vez que la regulacion de la actividad administrativa automatizada
también se encuentra regulada por aquél.

Como ha tenido ocasién de afirmar el Tribunal Supremo en su sentencia de 22 de enero
de 2020, «la razén de ser del Derecho Administrativo se encuentra precisamente en la
busqueda de un marco normativo que garantice simultaneamente la defensa de los dere-
chos de los particulares y la consecucion de los intereses generales», al igual que la propia
Exposicion de Motivos de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT,
en adelante) dispone que «los principales objetivos que pretende conseguir la Ley General
Tributaria son los siguientes: reforzar las garantias de los contribuyentes y la seguridad
juridica», asi como, a los efectos que aqui interesa, «posibilitar la utilizacion de las nuevas
tecnologias y modernizar los procedimientos tributarios, establecer mecanismos que refuer-
cen la lucha contra el fraude, el control tributario y el cobro de las deudas tributarias».

En este sentido, el articulo 7 LGT establece, al regular las fuentes del ordenamiento
tributario, que «tendran caracter supletorio las disposiciones generales del derecho admi-
nistrativo y los preceptos del derecho comun», estableciendo por tanto la supletoriedad del
Derecho Administrativo respecto de aquellas cuestiones no reguladas expresamente por el
Derecho Tributario.

Por tanto, las disposiciones relativas a la actividad administrativa automatizada recogi-
das en el articulo 41.2 LRJSP seran de aplicacién en el ambito tributario siempre y cuando
no contradiga las disposiciones especificas de la LGT y normas concordantes. Asi, para el
establecimiento de cualquier sistema automatizado debera establecerse previamente:

— El 6rgano u 6rganos competentes para:
e La definicion de las especificaciones;
® Programacion;
(7) HUERGO LORA, A. (2020): <Una aproximacion a...», ob. cit., p. 43.

29



LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LA RELACION ENTRE LOS OBLIGADOS Y LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA

* Mantenimiento;
e Supervision y control de calidad;
e Auditoria del sistema de informacién y de su cédigo fuente.

— El 6rgano que debe ser considerado responsable a efectos de impugnacion.

Teniendo en cuenta la definicion de la actividad administrativa automatizada contenida
en el articulo 41.1 LRJSP, como «cualquier acto o actuacion realizada integramente a través
de medios electronicos por una Administracion Pablica en el marco de un procedimiento
administrativo y en la que no haya intervenido de forma directa un empleado publico»,
debera tenerse en cuenta que el empleo de sistemas basados en inteligencia artificial debera
observar igualmente tales prescripciones, toda vez que responde a dicha definicion, ademas
de aquellas especificas que resulten de aplicacion.

Por su parte, el articulo 96 LGT establece una serie de reglas basicas para la utilizacion
de tecnologias informaticas y telematicas, aplicables por tanto también en la adopcién de
decisiones. A tal efecto, el apartado 3 establece una serie de requisitos (garantias) a observar
en todos aquellos procedimientos y actuaciones en los que se utilicen técnicas y medios
electronicos, informaticos y telematicos, los dos primeros aplicables con caracter general,
y los siguientes en el caso de adopcion de decisiones automatizadas, a saber:

— ldentificacion de la Administracién tributaria actuante.
— Acreditacion del ejercicio de su competencia.

— Se deben identificar los 6rganos competentes para la programacion y supervision
del sistema de informacién.

— Deben identificarse los 6rganos competentes para resolver los recursos que pue-
dan interponerse.

De conformidad con el precepto anterior, el articulo 100.2 LGT reconoce la posi-
bilidad de adoptar decisiones automaticas en el seno de un procedimiento tributario,
al disponer que «tendra la consideracion de resolucion la contestacion efectuada de
forma automatizada por la Administracion tributaria en aquellos procedimientos en
que esté prevista esta forma de terminacién», zanjando asi el legislador la cuestion
relativa a su consideracién como acto administrativo finalizador del procedimiento, en
este caso tributario.

Cabe destacar que, en Derecho Tributario (articulo 96.4 LGT), a diferencia del ordena-
miento juridico-administrativo, el legislador, de forma claramente mas acertada, exige la
previa aprobacién de los programas y aplicaciones electronicas, informaticas y telematicas
que vayan a ser utilizados por la Administracion tributaria para el ejercicio de sus potestades
de la forma que reglamentariamente se determine, siendo de esta forma mucho mas garan-
tista y permitiendo, al mismo tiempo, que se pueda efectuar cierto control de la aprobacion
de tales programas y aplicaciones.

En este sentido, el articulo 85 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que
se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestién e
inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de apli-
cacion de los tributos (RLGT, en adelante) establece unas reglas para determinar la com-
petencia para la previa aprobacion de los programas y aplicaciones, siempre y cuando estos
efectien tratamientos de informacion cuyo resultado sea utilizado por la Administracién
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innovadoras que favorezcan nuevos equilibrios entre el ejercicio de las facul-

I a transformacion incesante de la realidad tecnologica exige respuestas juridicas
tades de las administraciones tributarias y los derechos de los contribuyentes.

Esta obra colectiva, impulsada por la Asociacion Espanola de Asesores Fiscales
(AEDAF), analiza como la irrupcion de las aplicaciones de la inteligencia artificial
empleadas por las administraciones tributarias plantea importantes disrupciones
en la concepcion tradicional de la relacion juridico tributaria y propone, en cada
una de las areas abordadas, como deberian implementarse y qué hacer ante la
problematica que tiene lugar para aportar soluciones concretas que permitan pon-
derar los intereses en juego.

Los estudios que componen la obra abordan temas practicos de relevancia maxima:
desde el modelo de concepto, disefio y aplicacion (garantista) de las aplicaciones de
la inteligencia artificial en su creacion en el ambito de la Administracion tributaria,
hasta un analisis de los principales problemas como el determinismo decisional, la
captacion de informacion masiva de fuentes accesibles al publico, la inteligibilidad
de lainteligencia artificial utilizada en los procedimientos tributarios, las respuestas
a los riesgos de los sistemas de IA en el marco juridico de proteccion de datos de la
UE o los limites a la Administracion tributaria electronica.

En su parte final la obra se nutre de un profundo analisis de Derecho Comparado que
examina qué solucion han dado paises de nuestro entorno (Francia, Italia y Alemania).

La obra se beneficia de un enfoque multidisciplinar e internacional gracias a un elen-
co de cualificados autores procedentes de entornos profesionales y académicos con
amplia experiencia en cada una de las cuestiones que son analizadas.
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