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1. Palabras introductorias

En un salén precioso del siglo XV de la Universidad de Ferrara, con murales
originales afectados por el paso del tiempo y rodeado de libros antiguos de
papel ya amarillento, se reunid la RAICA para hablar de inteligencia artificial
(en adelante, IA) y derecho administrativo. Y no se trata de una ironia, sino
del encuentro entre pasado y presente en la esencia misma del derecho
administrativo moderno: controlar al poder publico, independientemente
de lo arcaico o sofisticado de los instrumentos de los que se valga para
cumplir sus funciones o para dafar.

Se trata, entonces, de un asunto directamente ligado con la razén de
ser del derecho administrativo y que pone a prueba su funcién: ¢es acaso
el derecho administrativo un régimen juridico concebido exclusivamen-
te para fortalecer el poder publico —eficacia, eficiencia—, o es un sistema
orientado a la proteccion de los administrados? Esta red parece estar con-
cebida para lo segundo, es decir, para que el control evite la arbitrariedad



administrativa. No obstante, el concepto de control es amplio y abarca
también los mecanismos previstos para que la Administraciéon sirva a la
eficacia de la accién publica.

Durante esta discusiéon comparada, fue posible una primera consta-
tacion: en muchos paises miembros de esta red son escasas las normas
juridicas destinadas a encuadrar el uso de la |A por parte de las Adminis-
traciones publicasy, en su lugar, se han formulado diversas politicas publi-
cas mediante directivas gubernamentales. Y, aunque sea evidente que el
derecho resulta de la politica, de la valoraciéon de la realidad, parece haber
consenso entre los expertos participantes en que el estudio y la regulacion
de la IA no pueden quedarse en el nivel politico, y en que corresponde al
derecho asumir un papel mucho mas protagoénico, en una combinacion
conveniente entre hard y soft law.

Por ello, la elaboracidn de este cuestionario por parte de administrati-
vistas es, en si misma, un ejercicio de derecho administrativo, expresion de
SuU esencia cambiante y adaptada a nuevos desafios y realidades. Sin em-
bargo, la irrupcién de la IA en el derecho administrativo no es, en realidad,
algo completamente nuevo, y este momentum se inscribe en una conti-
nuidad a la que sirve de impulso adicional. Se trata de un paso mas en un
esfuerzo histérico de la humanidad por luchar contra lo que la caracteriza:
los errores humanos —errare humanum est—, y hacer que las decisiones
sean objetivas, infalibles y previsibles, lo que contradice la esencia subjetiva,
falible e imprevisible del ser humano.

Para luchar contra la imprevisibilidad humana y sus errores, el dere-
cho administrativo intentd, en un primer momento, apostar por una pro-
gramacion legal de la actividad administrativa lo mas precisa, completa y
detallada posible, de modo que, en términos de Montesquieu, todo aquel
gue ejecuta la norma —no solo el juez— se convirtiera en boca de la ley. Los
silogismos pretendieron entonces que administrar fuera una labor de sim-
ple subsuncion legal. Ahora, gracias a la IA, se pretende que dicho gjercicio
pueda ser programado y sin riesgo de error. En la evoluciéon del silogismo
al algoritmo hay una evolucién en el mismo sentido, porque dudamos y
desconfiamos del ser humano.

Pero el derecho construido exclusivamente con reglas, rigidas y siem-
pre insuficientes, condend a la Administracién a la ineficiencia y a la in-
eficacia. Por ello, aunque con dificultades, reconocimos la necesidad de lo
mas humano en la labor de administrar: la discrecionalidad. Reaccionarios
la lamaron el caballo de Troya por el que podia escapar el Estado de dere-



cho (o mejor, el Estado legal). Asi, si frente a los desafios que engendran los
algoritmos reaccionamos también desde el miedo, a la |A podriamos deno-
minarla un caballo de Troya mas brillante y moderno, pero igualmente peli-
groso. Sin embargo, al igual que ocurrid con la discrecionalidad administra-
tiva, resistirse al uso de la |A seria inutil; se necesita estudiarlay encuadrarla.

Ahora bien, existe una diferencia profunda entre la discrecionalidad y
la IA: la discrecionalidad es humana, mientras que la IA forma parte de un
esfuerzo por la deshumanizacion del poder. Es el resultado del eficientismo,
que pretende optimizar los recursos superando los riesgos de las pasiones
humanas y sus limitaciones. Con ella se satisface el deseo de predictibili-
dad, de evitar la maldad humana, de escapar de la variabilidad y del riesgo,
como han estudiado los expertos en derecho de seguros. Pero jqué aburri-
do seria el ser humano y la vida sin cambios, sin sorpresas, sin maldad, sin
decepciones! No obstante, la Administracién publica no debe ser divertida,
sino confiable,y en ello la IA puede ser un instrumento fundamental.

En este sentido, la IA puede contribuir a la seguridad juridica por su
matematicidad, aunque, llegado el caso, esa seguridad podria ser mera-
mente aparente, y podriamos confundir uniformidad con certeza. Y en la
medida en que se adviertan errores graves y reiterados del sistema, la idea
de confiar ciegamente en la informacidon que arroja la 1A, mas que en las
decisiones humanas (sesgo de automatizacion), podria invertirse y generar
mas inseguridad, mas desconfianza y un renovado reclamo de humanidad
en las decisiones.

Estas reflexiones preliminares nos llevan a pensar que el uso de la IA
podria provocar una nueva crisis en el derecho administrativo', ya sea por
la inadaptacion de su estructura y de sus instrumentos o, incluso, por una
renuncia total a la programacion legal de la accion administrativa en favor
de una programacién algoritmica. Si, por su etimologia, la crisis es un mo-
mento decisivo de fin o de transformacion, esta nueva crisis no significaria
una catastrofe?, sino la adaptaciéon del principio de juridicidad a los nuevos
retos que trae la IA.

1. De Laubadere (1952).

2. “Desde hace mas de treinta anos la crisis se convirtio, para la doctrina, en el modo privi-
legiado de describir el estado del derecho administrativo un punto que estariamos tentados
de decir: la crisis es la expresiéon misma del derecho administrativo. A pesar de que, a veces, la
utilizacion de la expresion procede de una retdrica facil o traduce lo oscuro de ciertos analisis,
hay que aceptar que la palabra sirve para evocar fenémenos cercanos al desorden”: Bienvenu
(1986).



Se trata, entonces, de una distancia meramente aparente entre el de-
rechoy latecnologia.Y siel derecho administrativo tiene esas dos funciones
gue se mencionaban mas arriba —tanto el buen funcionamiento de la Ad-
ministraciéon como la proteccién de las personas frente al poder pUblico—,
cabe hacer algunas reflexiones en ese mismo orden: por una parte, acerca
de los retos del derecho administrativo para la eficacia que plantea la lA Yy,
por otra, sobre el derecho administrativo en relacién con las personas.

2. Inteligencia artificial, derecho administrativo y eficacia

La preocupacion clasica del derecho administrativo por el respeto de las es-
calas superiores del ordenamiento juridico ha ido cambiando poco a poco,
sin que ello signifique su abandono. En el Estado posmoderno, la exigencia
clasica de validez se acompana de una preocupacion latente por la eficacia
de la accion administrativa®. El Estado clasico confiaba en la suficiencia de
sus poderes o prerrogativas para que sus decisiones pudieran ser cumpli-
das. Por su parte, el Estado posmoderno se caracteriza por la puesta en
duda de la pertinencia, utilidad, conveniencia y efectividad de |la exorbitan-
cia de la accidén administrativa. En muchos contextos, las prerrogativas del
poder publico son percibidas como un defecto. De esta manera, el Estado
comenzd a renegar de sus poderes, de aquello que tradicionalmente cons-
tituia una ventajay lo caracterizaba. Ahora, este proceso se ve acompanado
por la automatizacion de las decisiones administrativas como una forma
de recuperar imagen y legitimidad a través de la eficacia y la eficiencia.

En este contexto, en la busqueda de eficacia y eficiencia administrati-
va, la Administracion debe recurrir a las mejores técnicas, tanto en decisio-
nes automatizadas o semiautomatizadas, como en aquellas adoptadas por
medios tradicionales, pero en las que incluso la IA participa en la instruc-
cidn del asunto. Asi, en esta discusion se advirtié coémo la IA puede poten-
ciar la participacion democratica en la toma de decisiones administrativas,
al facilitarla e incentivarla, asi como el control de lo publico; aunque, segun
su configuracién y uso, puede generar el efecto contrario, al producir en
la sociedad la sensacion de que sus opiniones son irrelevantes en la toma
de decisiones. Se destacé cémo la IA puede facilitar el acceso a los datos,
su conteo y analisis y, por ejemplo, la experta de Brasil senalé cémo este
instrumento se utiliza para detectar rapidamente epidemiasy, por esta via,
tomar decisiones mas rapidas y adaptadas a la realidad. En términos gene-
rales, varios expertos destacaron cémo la IA contribuye a una planificacion

3. Ospina Garzoén (2017).



administrativa adecuada, porque mejora la anticipaciéon frente a los proble-
mas que debe afrontar la Administracion publica. En palabras de uno de
ellos: “sin la IA, muchas cosas no se lograrian o se harian mal”.

Pero la utilidad indiscutible de la IA no puede justificar que esta se
convierta en un espacio ajeno al derechoy, en particular, al derecho admi-
nistrativo. Por eso, asi como en el Estado de derecho se regulan juridica-
mente los poderes de los que dispone la Administraciéon y los procedimien-
tos para la adopcidon de decisiones administrativas, resulta imprescindible
gue se encuadre juridicamente —y no solo mediante politicas publicas— el
recurso a la |A para la toma de decisiones administrativas.

En esta misma ldgica de preocupacion por la eficacia administrativa,
resulta imprescindible atender también a la IA concebida y utilizada para
eludir la accidn fiscalizadora del Estado, para controvertir actos adminis-
trativos o encontrarles vacios o vicios; es decir, al uso de la IA para escapar
del control de la Administracion. Se trata de preguntarse por una cierta
igualdad de armas, cuando la |A utilizada en lo publico deba responder
a parametros éticos y procedimentales reforzados, mientras que la IA de
los destinatarios de la accion administrativa recurre a este instrumento sin
ningun tipo de exigencia procedimental o ética, ni control por parte de una
jurisdiccion, como la contencioso-administrativa.

La regulacion juridica de la IA a través del derecho administrativo en-
frenta un desafio particular cuando la toma de decisiones se terceriza y
se confia a particulares, con las ventajas y los riesgos que ello implica. La
participacion de particulares en la actividad administrativa no es, en si mis-
ma, una novedad y, frente a ello, el derecho administrativo ha desarrollado
instrumentos para garantizar la juridicidad de la actuacion y la responsa-
bilidad de los particulares. Sin embargo, en este caso existe una dificultad
mayor si se tiene en cuenta que, por lo general, la IA es adquirida o gestio-
nada por poderosas multinacionales tecnoldgicas. Este desafio concierne a
la negociacion de dichos contratos, en pro de permitir los controles propios
del derecho administrativo.

Finalmente, no debe pasarse por alto que la eficacia no es un juicio
meramente numeérico, sino también valorativo. Por ello, la toma de deci-
siones con vocacion de eficacia requiere adaptacion, matices y conside-
raciones caso por caso. No hay que perder de vista que la valoracién de la
realidad, la justicia y la proporcionalidad de la medida son procesos huma-
nos. En este sentido, el experto espanol sefald que la |IA debe concebirse
Unicamente como un instrumento para la toma de decisiones, pero que no



resultaria conveniente automatizar por completo el proceso, ya que la IA
se muestra incapaz de realizar juicios de valor y la valoracién no es un dato
parametrizable. En este contexto, resulta razonable la prohibicién alema-
na de utilizar la IA para la toma de decisiones cuya competencia involucre
discrecionalidad. Sin embargo, dicha prohibicion no es absoluta, pues la
misma norma prevé una excepcion: “salvo ley especial”. La evoluciéon de
la IA es tan rapida que parece ilusorio pensar que nunca extendera su uso
a competencias discrecionales, considerando que la discrecionalidad no
abarca el capricho y que los criterios que deben tenerse en cuenta para su
ejercicio, asi como la vinculacién a los precedentes, podrian convertirse en
datos programables.

Ahora bien, si el derecho administrativo busca concebir los poderes
de la Administracion dentro del derecho, en pro de la eficacia de la acciéon
administrativa, no debe olvidarse su otro fin esencial: la proteccién de los
derechos de las personas.

3. Inteligencia artificial y derecho administrativo para las personas

Parece evidente que el uso de la |A en la actividad administrativa genera
riesgos importantes, fundamentalmente para la dignidad humana, man-
dato de optimizacion transversal no Unicamente predicable del derecho
administrativo. Los riesgos son diversos, incluidos los de discriminacion,
uso inseguro de datos personales y sensibles por parte de empresas priva-
das, y la falta de consideracidn de la individualidad o peculiaridad del ser
humano en la toma de decisiones. Frente a ello, un tema fundamental de
discusion consiste en determinar si la participacion de un ser humanoen la
toma de la decisidén es una exigencia imprescindible en favor de la dignidad
humana, aunque, de nuevo, seamos conscientes de la falibilidad humana
y de que la condicién de ser humano no garantiza por si sola bondad, ca-
pacidad e inteligencia. A este respecto, resulta especialmente interesante
la decisidon del Consejo Constitucional francés dictada en 2018, que prohi-
bid el uso de algoritmos de autoaprendizaje en decisiones completamente
automatizadas (sin valoracién humana), y el experto francés recomendd
ampliar esta garantia a las decisiones parcialmente automatizadas.

Pero el derecho administrativo enfrenta los riesgos a través del con-
trol, mediante mecanismos tanto administrativos como jurisdiccionales.
En cuanto a los mecanismos administrativos de control, la discusion plan-
ted la necesidad de que existan autoridades administrativas de regulacion,
como es el caso de la Agencia Chilena de Proteccion de Datos Personales,
gue dicta instrucciones sobre el uso adecuado de la IA en relacién con los



datos personales y sanciona las infracciones que se cometen. El experto
colombiano indicé que uno de los proyectos de ley que cursan en Colom-
bia prevé la creacién de una autoridad regulatoria de la IA. Sin embargo, no
debe perderse de vista que la IA es producida por multinacionales, por lo
gue se hace indispensable la colaboracion internacional, tal como propug-
noé la ONU en su Resolucion de Asamblea de 1de julio de 2024.

En relacién con los mecanismos jurisdiccionales de control, este en-
cuentro de la RAICA planted dos visiones antagdnicas: por una parte, la
de quienes consideran que el control judicial de los actos administrativos
gue involucren |A en su producciéon es idéntico al que se ejerce respecto de
cualgquier acto administrativo, con los mismos mecanismos y de la misma
manera. El experto espanol sefald que en el acto administrativo casi nunca
se deja constancia de la utilizacion de |A en su elaboraciéon. Por otra parte,
algunos expertos, como el argentino, defendieron la necesidad de matizar
la regla de la justicia rogada del control, para reforzar los poderes del juez
frente a estos actos administrativos e, incluso, propusieron la inversion de
la carga de la prueba en estos casos. Queda pendiente discutir si la inten-
sidad del control jurisdiccional de estos actos administrativos debe variar
respecto del control ordinario. Deberian, como minimo, tenerse en cuenta
dos criterios distintos que, segun el caso, exigen un control mas o menos
riguroso: la deferencia judicial respecto de decisiones técnicas y tecnoldgi-
cas —lo que podria reducir la intensidad del control—y, por otro lado, los
riesgos que la IA puede generar para los derechos de las personas —lo que
exige un control reforzado—. En la tensién entre estos dos criterios debe
graduarse adecuadamente la intensidad del control“.

La proteccion adecuada de las personas frente a la I1A debe conducir
también al reconocimiento de nuevos derechos humanos que, en su gjer-
cicio, constituyan garantias exigibles y, por tanto, limites a este instrumen-
to. A este respecto, el experto espanol destacé que la Carta de Derechos
Digitales no tiene valor normativo. La experta brasilefia sefald que, en su
pais, existe un derecho ciudadano a comprender los criterios utilizados en
la adopcion de actos administrativos automatizados, mientras que el ex-
perto espanol anadié que, en la Comunidad Valenciana, se ha previsto un
registro publico de algoritmos.

En cuanto a la transparencia algoritmica, entendida como el derecho
humano de acceder a los algoritmos, esta discusidn mostrd dos visiones: la
del experto espanol, para quien no resulta necesario conocer si en la pro-

4. QOspina Garzoén (2022).



duccion del acto administrativo se utilizd o no la 1A, ya que, en todo caso,
los vicios de validez son los mismos; y la de la experta francesa, quien expli-
c6 que en su pais es posible impugnar un acto administrativo por falta de
informacién sobre la forma en que se adoptd. En el mismo sentido, resulta
interesante el ejemplo dado por el experto chileno, quien indicé que es po-
sible anular un acto administrativo por infundado, confuso o incomprensi-
ble, lo que podria abarcar los actos administrativos producidos mediante
IA. Ahora bien, el derecho a conocer los algoritmos debe acompanarse de
una exigencia de accesibilidad real de la informacion: de nada sirve abrir la
“caja negra” si no se comprende su contenido. Por ello, resulta relevante la
exigencia formulada por la Corte Constitucional colombiana en la Senten-
cia T-067 de 2025, en el sentido de que no es necesario comunicar el cédigo
fuente, sino explicar claramente su funcionamiento.

Finalmente, debe discutirse la pertinencia de reconocer un derecho
humano a un humano, es decir, a que la decisidon no sea completamente
producida mediante IA. Por ejemplo, en el derecho brasilefo, la ley de pro-
teccion de datos prevé el derecho a que una decision adoptada mediante
IA sea revisada por una persona, aunque la prohibicién inicial de decisiones
totalmente automatizadas fue vetada por el presidente. En Espafa, en la
Comunidad Valenciana, se reconoce el derecho a no ser objeto de deci-
siones basadas Unicamente en tratamiento automatizado, mientras que
en Galicia se exige intervencién humana en la mayoria de los casos. En
Chile, aungue una resoluciéon del Consejo de Transparencia autoriza que la
IA incluso sustituya la decision de una persona, existe consenso en que la
automatizacion total afecta derechos humanos; por ello, se tramita un pro-
yecto de ley que la prohibe. En este pais también se reconoce el derecho
de las personas a oponerse a decisiones completamente automatizadas
en lo relativo al uso de datos personales y a exigir intervencion humana.
En Francia, aunque se permite la adopcion de decisiones totalmente auto-
matizadas, se prohibe el uso de software de autoaprendizaje o algoritmos
autoprogramables.

En definitiva, el reconocimiento de derechos humanos frente al uso
de la IA es una forma no solo de contener el instrumento y evitar su uso
arbitrario, sino también de apaciguar los temores humanos frente a una
herramienta poderosa, novedosa y aun poco comprendida. De eso se trata
el derecho: de reivindicaciones, exigencias y luchas sociales, pero también
de tranquilizar la condicién humana al imponer limites y contornos al po-
dery a los poderosos.



4, Conclusion

El uso de la IA podria estar planteando un desafio general al derecho ad-
ministrativo en relacién con su identidad o, mas ampliamente, al derecho
publico, al punto de transformar su rol, su esencia y su definiciéon. Si el dere-
cho administrativo tiene por finalidad proteger frente al poder —frente al
Leviatdn—, ;acaso ese Leviatdn ya no proviene necesariamente del Estado,
sino también de los particulares que emplean instrumentos de IA? Si la IA
utilizada es la misma, y no varia segun sea empleada en el sector publico o
en el privado, cabe preguntarse si se justifica una regulaciéon diferenciada
desde ramas distintas del derecho.

Este momento que vivimos estd transformando los conceptos tradi-
cionales y rompiendo los limites clasicos. Estamos empezando a cuestio-
nar, aungue no del todo, la idea de que el derecho es una ciencia social, una
ciencia encuadrada dentro de las humanidades. Sin embargo, la irrupcion
de las frias matematicas y de los algoritmos que permiten “programar” en
una ciencia social no puede hacernos perder el norte: el derecho debe se-
guir siendo una ciencia social, una ciencia de valores, de sensibilidades, de
excepciones, de conmoverse... incluso, de equivocarse y corregir. AQui pa-
rece encontrarse el desafio que debe afrontar en estos momentos aquello
gue nos une, Mas alld de las nacionalidades y las lenguas: la fe en las virtu-
des del derecho administrativo para una mejor sociedad. Finalmente, no
puede olvidarse la frase de Martin Ibler, pronunciada en este encuentro de
Ferrara, que invita a seguir confiando en la perfectibilidad del ser humano
y de sus creaciones, incluido el derecho: “Si el juez se equivoca porque tiene
hambre, hay que darle de comer, no reemplazarlo por una IA”.
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