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EDITORIAL

En el nimero 41 de la Revista Gabilex, se incluyen en la
seccion nacional siete articulos doctrinales todos ellos de
maximo interés.

En primer lugar, debe destacarse el excelente trabajo de
D. Enrique Soler Santos con el articulo que lleva por
titulo “Los limites a la transparencia en la contratacion
publica; en particular, la confidencialidad de los secretos
empresariales”.

El siguiente articulo que podran disfrutar los lectores
corresponde a Da. Esther Molina Castafier, con el articulo
que lleva por titulo “Sefor IA, su algoritmo me ha
condenado injustamente”. La autora analiza como el uso
de sistemas dotados de IA que adopta decisiones de
forma auténoma lleva a plantearse muchas dudas sobre
la asuncidn de la responsabilidad por los dafios
generados por dichas acciones.

A continuacion, D2 Idoia Tajadura Tejada realiza un
estudio brillante sobre la controvertida cuestion del
control jurisdiccional de los actos politicos del Gobierno,
en el trabajo “Otra vez a vueltas con el control judicial
de los actos politicos del gobierno”

Da. Carmen Martin Fernandez aborda bajo el titulo “Los
planes de inspeccidon y la inteligencia artificial” un

11
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interesante trabajo sobre el plan y procedimiento de
inspeccién que ostenta la Administracién y como la IA
como tecnologia disruptiva puede coadyuvar en este
cometido.

A continuacion, D. Fernando Blanco Silva aborda un
tema de maximo interés con el articulo doctrinal “La
aplicacion de la normativa en prevencion de riesgos
laborales: andlisis de implantacion en las
administraciones publicas”

D. Nicolas Martinez Ibafiez con el articulo” El suicidio
como accidente de trabajo: revision jurisprudencial y
perspectiva critica” aborda las particularidades que ha
supuesto y todavia supone la autolisis como contingencia
profesional.

Los autores Leopoldo J. Gdmez Zamora y Mirian Sanchez
Pérez analizan con brillantez un interesante tema como
es la obligacidn de los funcionarios publicos de residir en
el municipio donde trabajan.

La seccidn nacional se cierra con la obra de D2 Cristina
Arenas Gil con la obra “La refinanciacion de empresas”
La autora analiza el proceso de refinanciacion
empresarial desde el momento en el que se detectan
indicadores de alarma hasta que culmina el proceso de
refinanciaciéon de una empresa

El Consejo de Redaccion

12
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LOS PLANES DE INSPECCION Y LA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL!

D2 Carmen Martin Fernandez
Profesora Ayudante Doctora de Derecho Administrativo
(acreditada a Profesora Contratada Doctora por la
ANECA)

Universidad de Cdérdoba

Resumen: La Administracion goza de potestad
inspectora para vigilar que los particulares cumplen sus
deberes, pero es incapaz de inspeccionar a todos. Su
falta de medios le obliga a elegir qué sujetos o qué
actividades van a ser los que finalmente padezcan la
inspeccidn. Pareceria logico que el pardametro que guiara

! Este trabajo se ha desarrollado en el marco del Proyecto de
Excelencia de la Junta de Andalucia ProyExcel_00903 y del
Proyecto PID2022-138118NB-I00 del Ministerio de Ciencia e
Innovacién y ha sido fruto de las comunicaciones que defendi
en el XVIII Congreso de la AEPDA y en el Seminario de Teoria
y Método celebrado en la UAM el 24 de noviembre de 2023.
Ambas comunicaciones fueron publicadas y este trabajo
representa una reelaboracién derivada de la fusion de ambas
aportaciones.
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la decision administrativa fuera el potencial defraudador
de los individuos. Por eso, algunas normas prevén la
realizacién de mapas o perfiles de riesgo. La inteligencia
artificial ha adquirido en este sentido un papel muy
relevante: los algoritmos permiten predecir cudles seran
los sectores o los sujetos mas proclives al fraude o al
incumplimiento. No son pocos, sin embargo, los
problemas juridicos que el recurso a esta técnica suscita.
En este trabajo se pretenden poner de manifiesto junto
con algunas posibles soluciones.

Palabras clave: inteligencia artificial, algoritmos,
inspeccion administrativa, perfiles de riesgo.

Abstract: The Public Administration has inspection
powers to ensure that individuals comply with their
duties, but it is unable to inspect everyone. Its lack of
means forces it to choose which subjects or which
activities will ultimately be subject to inspection. It would
seem logical that the parameter guiding the
administrative decision should be the potential of
individuals to defraud. For this reason, some rules
provide for risk mapping or profiling. Artificial
intelligence has acquired a very important role in this
respect: algorithms make it possible to predict which
sectors or individuals are most prone to fraud or non-
compliance. However, the legal problems raised by the
use of this technique are not few. This paper aims to
highlight them, together with some possible solutions.

Keywords: artificial intelligence, algorithms,
administrative inspection, risk profiling.
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Sumario: I. LA PLANIFICACION DE LA INSPECCION
ADMINISTRATIVA. 1. Utilidad de los planes de
inspeccion. A) Los planes de inspeccion como ejercicio
de la potestad de autoorganizacion. B) Los planes de
inspeccion como via para reducir la discrecionalidad
inspectora. C) Los planes de inspeccién como
fundamento para la motivacion de las decisiones
discrecionales de inspeccion. 2. La naturaleza juridica de
los planes de inspeccion. 3. El contenido de los planes de
inspeccion,; especial referencia a los perfiles o mapas de
riesgo. 4. La publicidad de los planes de inspeccion. 5. El
control de los planes de inspeccion. 1I. EL RECURSO A LA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL PARA PLANIFICAR LA
INSPECCION. 1. El tratamiento de informacion masiva
para la elaboraciéon de los perfiles de riesgo y los
inconvenientes que representa,; especial referencia al
peligro de perpetuar los sesgos. 2. La publicidad de los
algoritmos empleados para la confeccién de los perfiles
de riesgo. 3. La necesidad de motivar las decisiones
basadas en algoritmos. 4. El control de las decisiones
basadas en algoritmos. III. CONCLUSIONES. IV.
BIBLIOGRAFIA.

I. LA PLANIFICACION DE LA INSPECCION
ADMINISTRATIVA

En ocasiones, la Administracidén ejerce sus potestades sin
tramitar ningun procedimiento (Garcia-Andrade Gémez,
2021: 44). La inspeccién administrativa es ejemplo
paradigmatico. Son muchos los indicios que llevan a
concluir que la inspeccién administrativa no supone la
tramitacion de un procedimiento administrativo.
Piénsese, simplemente, que las inspecciones no finalizan
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con una resolucién administrativa (como es lo habitual
en los procedimientos administrativos) y que en
ocasiones pueden incluso realizarse sin previo aviso y sin
la presencia y participacion de los interesados.

Cosa distinta es que durante el ejercicio de la potestad
inspectora se exijan mas o menos requisitos formales
(necesidad de previo aviso o motivacion del inicio de la
inspeccién, por ejemplo) o que las leyes sectoriales
procedimentalicen esta actividad (la LGT habla de
«procedimiento de inspeccion» y, conforme a ello,
somete a la inspeccibn a muchas de las reglas y
principios del procedimiento administrativo propiamente
dicho). En todo caso, la inspeccién constituye pura
actividad material de la Administracién; lo demas son
excepciones legales (Rebollo Puig: 2013: 75) que
derivan de la «evolucién cada vez mas acusadamente
formalista» del Derecho Administrativo (Garcia-Andrade
Gdémez, 2021: 43).

A este caracter generalmente material, se une su
connotacion limitativa. La inspeccién es la parte de la
actividad administrativa de limitacion que esta destinada
a comprobar si los sujetos cumplen con los deberes
impuestos para garantizar los intereses generales. Dado
gue se trata de una actividad de limitacion, rige aqui el
principio de legalidad en su maxima expresion, por lo
gue la Administracién solo podra inspeccionar cuando
una Ley se lo reconozca. En el art. 4.2 LRISP puede
encontrase una habilitacion general en este sentido:

«Las Administraciones Publicas velardan por el

cumplimiento de los requisitos previstos en la
legislacion que resulte aplicable, para lo cual

18
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podran, en el ambito de sus respectivas
competencias y con los limites establecidos en la
legislacion de proteccion de datos de caracter
personal, comprobar, verificar, investigar e
inspeccionar los hechos, actos, elementos,
actividades, estimaciones y demas circunstancias
que fueran necesarias».

Su correlato, el deber de los particulares de colaborar
con la Administracion, estd previsto, con caracter
general, en el art. 18.1 LPAC:

«Las personas colaboraran con la Administracion en
los términos previstos en la Ley que en cada caso
resulte aplicable, y a falta de previsidon expresa,
facilitaran a la Administracion los informes,
inspecciones y otros actos de investigacion que
requieran para el ejercicio de sus competencias...».

La cuestidon es: éa quién inspecciona la Administracién?
Es un hecho indiscutible que no puede inspeccionar a
todos los particulares ni el cumplimiento de todas las
obligaciones legales o reglamentarias que recaen sobre
ellos. Dada su incapacidad y falta de medios, a la
Administracion no le queda mas remedio que seleccionar,
esto es, decidir de entre millones de individuos (todos
potenciales incumplidores de la legalidad) quiénes seran
objeto de inspeccién. Entra en juego, de esta forma, la
discrecionalidad de la Administracion y, con ella, aparece
«la sombra perenne de la arbitrariedad» (Aguallo Avilés,
1994: 27).

En este sentido, la planificacion puede ser una buena
aliada para garantizar que la decision administrativa
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discrecional no incurra en tal exceso?. Ello porque la
planificacion, aunque discrecional, se ha revelado como
un medio idéneo para evitar que la toma de decisiones
administrativas pueda responder a intereses
particulares. El procedimiento planificador suele constar
de las siguientes etapas: obtencion y tratamiento de
informacién sobre el estado actual de las cosas
(diagnostico), fijacion de objetivos y determinacién de
los medios para alcanzarlos mediante la ponderacion
entre alternativas (Rodriguez de Santiago, 2023: 20).
Esa ponderacién entre alternativas conlleva un juicio
administrativo de valor (discrecionalidad). Como
resultado de la planificacién, surge el plan (Rodriguez de
Santiago, 2022: 9). Introduciendo la elaboracién de los
planes antes de la toma de decisiones discrecionales

2 Explica Vaquer que la potestad de planificacion es
tipicamente discrecional, «ya que su ejercicio requiere unos
juicios de diagnéstico de la realidad y de ponderacion entre
diversos intereses para la fijacion de fines y la organizacion de
medios» (2023: 456). Ya lo advirti6 Martin-Retortillo,
afirmando que la realizacion de un plan es siempre resultado
de «la justa ponderacion de necesidades y medios» (1966:
46). Es decir, la Administracién para elaborar un plan tiene que
llevar a cabo un diagnéstico de la realidad y, con base a ello,
determinar los objetivos a alcanzar con una determinada
politica publica, asi como las medidas a adoptar en cada caso
para conseguirlos. Normalmente, para tomar esas decisiones,
la Administracion dispondra de discrecionalidad y podra elegir
una o varias opciones juridicas entre muchas posibles y
legales. Planificar significa, por tanto, considerar y sopesar
alternativas. Se trata, a juicio de Parejo, de un «instrumento
en cuya utilizacién se dispone de un muy amplio margen de
libertad para la concrecion de fines y objetivos y Ila
determinacion de medios o medidas para su realizaciéon»
(2020b: 25).
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concretas se realiza «una suerte de motivacion-
planificacion inicial» (Sanchez Garcia, 2019: 117) que
reduce la discrecionalidad de que dispondra Ila
Administracién en el futuro. La Administracion quedara,
asi, autovinculada a lo que decidié discrecionalmente en
un momento anterior (Parejo Alfonso, 2020a: 148).

Veamos todo esto con un poco mas de detenimiento.

1. Utilidad de la planificacion de la inspeccion

A) Los planes de inspeccion como ejercicio de la
potestad de autoorganizacion

Los medios humanos y materiales de que dispone la
Administracién son limitados. Por eso, la eficacia de la
actuacién inspectora exige su previa programacion. La
decision discrecional que representa la planificacion
«permite incluir criterios de oportunidad y establecer
prioridades y estrategias para aplicar con la maxima
eficiencia recursos limitados» (Rebollo Puig, 2013: 106).
Hay que distribuir los medios disponibles de forma que
«los agentes del sector noten la presencia inspectora»
(Fernandez Ramos, 2002: 333). Solo asi desplegara la
inspeccidn su funcion de prevencién general.

La programacién de las actuaciones inspectoras «no es
mas que un simple plan de trabajo, un instrumento de
organizacion interna» (Aguallo Avilés, 1994: 29). Los
planes racionalizan las tareas inspectoras, organizan,
programan y distribuyen las actuaciones a desarrollar
por los equipos de inspeccion. En este sentido, puede
decirse que los planes de inspeccion hacen las veces de
una especie de autorizacion general que dicta el drgano
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superior y que habilita a sus 6rganos subordinados a
actuar (a inspeccionar).

B) Los planes de inspeccion como via para
reducir la discrecionalidad inspectora

Los planes de inspeccion contribuyen a reducir la
discrecionalidad de que dispone la Administracion
inspectora3. En puridad, la discrecionalidad inspectora
podria plantearse en dos vertientes: el ejercicio en si de
la inspeccién y en el ambito de su ejercicio.

Con relacion al ejercicio general de la inspeccion, cabe
partir de que «la Administracién tiene un deber genérico
de inspeccionar aquellas actividades para las que las
leyes le han otorgado potestades de inspeccién y de
reaccion ante incumplimientos» (Rebollo Puig, 2013:
105). Parece, por tanto, que no hay discrecionalidad
alguna en la decisién de si inspeccionar o no: la
Administracion esta obligada a hacerlo.

Reconocido, no obstante, ese deber genérico de
inspeccionar, hay que recordar que la Administraciéon no
puede inspeccionar a todos y a todo de forma
permanente. Surge, entonces, la necesidad de que la
Administracion determine a quién o a qué inspeccionar,
asi como la periodicidad de las inspecciones. Surge, de
esta forma, la necesidad de que la Administracion ejerza
su discrecionalidad: tendra que elegir de entre muchas

3 Desde el principio, lo admiti6é el TS. En su sentencia de 22 de
enero de 1993 (ECLI:ES:TS:1993:12574) reconocidé que los
planes de inspeccién (en el caso se trataba de los tributarios)
responden «a la necesidad de una actuacion ordenada de la
Inspeccion que, al propio tiempo, sea garantia de los
contribuyentes frente a posibles acciones discriminatorias».
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soluciones posibles, todas ellas legales (pues, a priori,
todas las actividades y todos los sujetos sometidos a
obligaciones legales o reglamentarias podrian ser
inspeccionados), las mas coherentes con los principios
generales del Derecho y las que mas contribuyan a la
garantia de los intereses publicos.

No obstante, como sabemos, la discrecionalidad
administrativa no es ilimitada. Sus limites vienen
constituidos por la interdiccién de la arbitrariedad y de la
desviacion de poder y por el respeto a los principios
generales del Derecho. Respecto a estos ultimos, nos
interesan particularmente ahora los principios de
igualdad y de proporcionalidad. En este sentido, la
Administracién no podra incurrir en discriminacion a la
hora de seleccionar los sujetos a inspeccionar y tendra
gue determinar las actividades a inspeccionar en funcion
del riesgo de incumplimiento presente en cada sector. A
mayor riesgo, el principio de proporcionalidad admitiria
inspecciones mas frecuentes. Como expresa Rebollo, «lo
que conviene es disminuir parcial y prudentemente la
discrecionalidad para evitar que sea fuente de abusos y
de ineficacia» (2013: 107). La cuestién es cémo hacerlo.

Una primera posibilidad pasaria por introducir
mecanismos de decision totalmente aleatorios. El sorteo
eliminaria por completo la discrecionalidad
administrativa y con ella, todo posible apice de
arbitrariedad y de discriminacién.

Otra opcién pasa por recurrir a los planes de inspeccidn.

La planificacion administrativa se ha convertido, de un
tiempo a esta parte, en un instrumento Util para reducir,
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con caracter general, la discrecionalidad administrativa“.
De hecho, en muchos sectores los planes son
instrumentos preceptivos®.

4 Esta otra faceta de los planes, como herramienta para reducir
la discrecionalidad, no creo que nos tenga que hacer cambiar
de opinion sobre su naturaleza juridica, pero si que habremos
de tenerla en cuenta para determinar cual debe ser su régimen
de publicidad y de control. Lo analizaré mas adelante.

> Dice la LGT en su art. 116: «La Administracién tributaria
elaborara anualmente un Plan de control tributario que tendra
caracter reservado, aunque ello no impedird que se hagan
publicos los criterios generales que lo informen».

Lo mismo disponen la mayoria de las leyes medioambientales.
Por ejemplo, el art. 95.1 de la Ley 10/2021, de 9 de diciembre,
de Administracién Ambiental de Euskadi establece: «Las
administraciones publicas, en el ambito de sus respectivas
competencias, elaboraran periédicamente planes de
inspeccién ambiental...».

También las leyes turisticas suelen contener previsiones
similares. Art. 67.1 de la Ley 13/2011, de 23 de diciembre, del
Turismo de Andalucia: <«El ejercicio de las actuaciones
inspectoras se ordenara mediante los correspondientes Planes
de Inspeccién Programada que se aprueben mediante Orden
de la persona titular de la Consejeria competente en materia
de turismo».

Incluso con caracter general, la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios
y su ejercicio, que ha traspuesto la Directiva de Servicios al
ordenamiento espafiol, ha impuesto a las Administraciones en
su art. 20 d) que impulsen inspecciones administrativas y
controles periddicos, asi como el disefio y reforzamiento de
planes de inspeccién, en todos aquellos ambitos afectados por
la ausencia de controles previos. Y algo similar dispone el art.
84 ter LRBRL respecto a las entidades locales.
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La planificacién o programacién reconduce la actividad
inspectora a criterios objetivos y racionales,
garantizando asi el respeto al principio de igualdad y
evitando actuaciones discriminatorias (Fernandez
Ramos, 2002: 224 y Pizarro Nevado, 2020: 712). Los
planes de inspeccidn, que suelen guiarse por una serie
de criterios generales que pueden publicarse para
otorgar seguridad juridica a los ciudadanos, sirven para
que la Administracién tome una primera decision
discrecional y ello, a su vez, reduce la discrecionalidad
de que la Administracion dispondra en el futuro para
decidir concretamente a qué sujetos inspeccionar. En
palabras de Aguallo, el plan «no seria otra cosa que un
ejercicio de graciosa autolimitacién de la Administracion»
(1994: 30). A decir verdad, como explica Rebollo, los
planes, mas que reducir la discrecionalidad, la adelantan
a una fase anterior y, con ello, la racionalizan (2013:
108). Se evitarian, para empezar, las posibles
corruptelas consistentes en no dar una determinada
orden de inspeccién para ocultar algin incumplimiento
(Nieto Garcia, 1997: 231). Si el plan aconseja
inspeccionar, hay que inspeccionar.

Ahora bien, la existencia del plan de inspeccion no
elimina del todo la discrecionalidad. No solo porque suele
ser la Administracion la que elabora el plan, sino, sobre
todo, porque la Administracion puede llevar a cabo
actuaciones inspectoras fuera del plan®. Es legitimo e,

6 De hecho, hay planes que se denominan de “inspeccion
programada” para dar a entender que sera posible también la
inspeccidn no programada o extraplan. Es el caso, por
ejemplo, del Plan de Inspeccion programada en materia de
turismo para el afio 2023 aprobado por la Consejeria de
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incluso, conveniente que sea asi. Por eso, la mayor parte
de normas que prevén la planificacién, e incluso los
propios planes, establecen la posibilidad de que los
inspectores lleven a cabo actuaciones extra plan’ vy, a
veces, hasta las dotan de prioridad respecto a las
actuaciones programadas®. Conforme a ello, las normas

Turismo, Cultura y Deporte de la Junta de Andalucia (orden de
27 de diciembre de 2022). También algunas normas declaran
que los planes son meramente orientativos. Es el caso del art.
47.2 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del
blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo: «Las
actuaciones inspectoras del Servicio Ejecutivo de la Comisidn
y, en caso de convenio, las de los drganos supervisores de las
entidades financieras, seran objeto de un plan anual
orientativo que aprobara la Comision de Prevencion del
Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias, sin perjuicio
de que por el Comité Permanente pueda acordarse
motivadamente la realizacion de actuaciones inspectoras
adicionales...».

7 La resolucion de 20 de septiembre de 2023, del Consejo de
Transparencia y Proteccién de Datos de Andalucia, por la que
se aprueba el Plan de Control e Inspeccién sobre Proteccidon de
Datos en el Sector Publico Andaluz 2023-2025 sefiala que tal
plan «no limitard los poderes de investigacién y correctivos
gue el articulo 58 del RGPD atribuye al Consejo, que siempre
podra realizar actuaciones de oficio asi como las que deriven
de la presentacion de reclamaciones o de las notificaciones de
brechas de seguridad de datos personales» (articulo Segundo,
apartado 3).

8 Es el caso del Real Decreto 138/2000, de 4 de febrero, por
el que se aprueba el Reglamento de Organizacion vy
Funcionamiento de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social. Su art. 31.2 establece: «En el desarrollo temporal de
actuaciones, la Inspeccidn Provincial dara preferencia a las
originadas por accidentes de trabajo o denuncias relativas a
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suelen clasificar las inspecciones en periddicas o
circunstanciales, rutinarias o no rutinarias, ordinarias o
extraordinarias, en funcion de si se realizan en
cumplimiento de un plan o programa de inspeccién o, por
el contrario, se llevan a cabo como consecuencia de
denuncias, renovacion de autorizaciones o permisos o la
produccion de accidentes (Fernandez Ramos, 2002:
331).

C) Los planes de inspeccion como fundamento
para la motivacion de Ilas decisiones
discrecionales de inspeccion

Para controlar si la Administracion ha respetado los
limites de su discrecionalidad, se le exige que motive sus
decisiones. El art. 35.1 i) LPAC impone la motivacién de
«Los actos que se dicten en el ejercicio de potestades
discrecionales». Aunque el precepto hace referencia a la
motivacion de los «actos», habria que entender,
analégicamente, que también hay que motivar las
actuaciones materiales discrecionales. Por ejemplo, un
inspector no tendria solo que motivar las concretas
ordenes o requerimientos escritos (actos administrativos
expresos) dirigidos a un administrado solicitandole una
determinada informacion, sino que tendria también que
motivar (o estar en condiciones de motivar) sus visitas
de inspeccién y las actuaciones materiales que se llevan
a cabo durante dichas visitas, incluidas las érdenes

riesgos graves e inminentes, las derivadas de ordenes de
servicio a las que se confiera caracter urgente y las que
correspondan a la programacion y objetivos establecidos para
la correspondiente Inspeccién Provincial o unidad
especializada por la respectiva autoridad».
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verbales (actuacion material y actos administrativos
tacitos o no procedimentales).

La existencia de un plan de inspeccion facilita mucho esta
tarea: muchas veces bastara con que la Administracién
se remita a lo aconsejado por el plan de inspeccion®.

Mas necesaria y compleja sera la motivacion cuando la
Administracidn decida realizar inspecciones fuera del
plan. Habria que expresar las causas que han aconsejado
la realizacion de esa inspeccion que a priori no procedia
conforme a lo inicialmente planeado. Por eso, la mayoria
de las normas supeditan esta iniciativa de los actuarios
a la orden escrita y motivada de su inspector jefe
(Montoya Lépez, 2007: 149).

2. La naturaleza juridica de los planes de
inspeccion

Los planes de inspeccidn son, por lo general, normas
internas, pues establecen una serie de criterios que
estaran vigentes durante un determinado periodo de
tiempo para ilustrar cémo debe ser durante el mismo la
actuacién de la Administracién. A mi juicio, encajan en la
categoria de “instrucciones u 6rdenes de servicio”.

Las instrucciones u érdenes de servicio se subsumen en
la categoria mas general de soft law. Las
manifestaciones administrativas que forman parte de tal
categoria «tienen en comun que cumplen la funcidn
principal de proporcionar al érgano administrativo que

9 SSTS de 18 de noviembre de 2010 (ECLI:ES:TS:2010:7592)
y de 30 de septiembre de 2010 (ECLI:ES:TS:2010:5394),
entre otras.
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aplica el Derecho criterios adicionales con los que se
completan margenes de indeterminacion normativa»
(Rodriguez de Santiago, 2021: 157). Su finalidad es
contribuir a la toma de decisiones administrativas
discrecionales y, para ello, aportan criterios que, junto a
los normativos, habran de ser considerados para la
adopcién de decisiones concretas.

Las instrucciones no son reglamentos, por lo que no son
fuente del Derecho, aunque, como sabemos, puede tener
«una eficaz fuerza directiva» (Rodriguez de Santiago,
2021: 15), ya que vinculan a los érganos administrativos
a los que se dirigen, que podrian incluso ser sancionados
disciplinariamente si se apartaran de sus previsiones.

El Tribunal Supremo viene estableciendo que Ila
diferencia fundamental entre las instrucciones u érdenes
de servicio (normas internas) y los reglamentos es que
las primeras «no pretenden innovar el ordenamiento
juridico regulando la conducta de los ciudadanos, sus
Unicos destinatarios son los érganos jerarquicamente
dependientes del 6rgano que las dicta (...,) solo a ellos
vinculan por su relacion jerarquica, de forma que su
incumplimiento solo tiene trascendencia en el ambito
doméstico, pues puede acarrear la responsabilidad
disciplinaria del funcionario, pero no tiene repercusion
alguna en la validez del acto administrativo que se
dicte»!%, Si se aprueba una instruccion con otras
pretensiones, es decir, con un contenido que excede «de
la mera relacion jerdrquica en el ambito interno de la
Administracion» y que innova el ordenamiento juridico,
regulando conductas que afectan a terceros, habra que

10 STS de 26 de enero de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:215).
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concluir que lo que se ha aprobado es un reglamento,
con independencia de su nomen iuris'!.

Como digo, a mi parecer, los planes de inspeccién son
instrucciones u 6rdenes de servicio, dictadas en ejercicio
de la potestad de autoorganizacién inherente a toda
Administracion, pues son aprobados por los dérganos
superiores con competencia en materia de inspeccion
para orientar la conducta de sus subordinados. Con los
planes de inspeccion, los d&rganos superiores con
competencia inspectora fijan las premisas de futuras
decisiones, las racionalizan y favorecen, con ello, el
tratamiento igual y objetivo de los ciudadanos por parte
de sus érganos inferiores, que seran los encargados de
ejercitar esa competencia inspectora. Cumplen, asi, con
la funcion que el art. 6.1 LJRSP encomienda a las
instrucciones: «Los oOrganos administrativos podran
dirigir las actividades de sus érganos jerarquicamente
dependientes mediante instrucciones y oOrdenes de
servicio». Lo entiende asi también el Tribunal Supremo,
gue expresamente ha declarado en alguna ocasién que
los planes de inspeccién son meras normas internas de
caracter organizativo!2. Por eso los planes pueden ser
aprobados por 6rganos que carecen de competencia para
aprobar reglamentos y no tienen que seguir el
procedimiento de creacibn de estas normas
administrativas.

La atribucion de esta naturaleza juridica no impide
reconocer que los planes de inspeccion pueden resultar

11 STS de 19 de diciembre de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:4565).
Sobre esto, vid. HUERGO LORA (2024).
12 STS de 29 de abril de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:1654).
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relevantes para otros sujetos ajenos a la esfera
organizativa de la Administracion. De hecho, los planes
de inspeccion pueden afectar claramente a los
particulares en cuanto sufran las actuaciones inspectoras
realizadas conforme a ellos, puede que su vulneracién
sea considerada un indicio de discriminacion o de
arbitrariedad, etc. (Rebollo Puig, 2023: 219). Nada de
ello altera su naturaleza juridica: siguen siendo
instrucciones internas, aunque algunos de sus efectos
puedan exceder del ambito doméstico tipico de estas
actuaciones administrativas. Lo ha reconocido el Tribunal
Supremo:

«Las meras instrucciones (...) con fundamento en la
potestad de autoorganizacién que es inherente a
toda Administracion Publica (...) se reservan para el
ambito interno, domeéstico, de la propia
Administracidn, haciendo abstraccion de la sujecion
general de la ciudadania a la potestad
reglamentaria, aunque ciertamente esas érdenes
internas tengan vocacion de regir en las relaciones
de los respectivos 6rganos administrativos para con
los ciudadanos dentro del ambito establecido por la
norma legal o reglamentaria que regule una
determinada actividad prestacional o de relacién
con ellos»13.

Veremos las consecuencias que puede conllevar esto
ultimo en los siguientes epigrafes.

13 STS de 19 de diciembre de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:4565).
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3. El contenido de los planes de inspeccion;
especial referencia a los perfiles o mapas de
riesgo

El contenido de los planes de inspeccién varia en funcién
del sector, de su complejidad y de las necesidades de
cada ambito y de cada momento. No obstante, de la
consulta de los planes de inspeccidon y de los criterios
generales que se encuentran publicados puede
concluirse que su contenido suele ser el siguiente:

- Diagnéstico de la situacién.

- Objetivos del plan y, en su caso, lineas prioritarias
de intervencion.

- Posibles programas de desarrollo del plan.

- Medidas a adoptar, es decir, actuaciones
inspectoras que se van a llevar a cabo.

- Destinatarios del plan: qué sectores, qué
actividades, qué sujetos y qué obligaciones van a
ser inspeccionados.

- Area geografica del plan.

- Duracién o vigencia del plan.

- Evaluacién del plant4.

Durante todo el procedimiento de elaboracion del plan la
Administracion tiene que tomar decisiones
discrecionales. Especial relevancia reviste la decision
relativa a los sujetos o actividades que seran
inspeccionados. De esa decision dependera quiénes
seran los sujetos que finalmente padezcan la limitacion
gue supone la inspeccion.

14 La evaluacion es un aspecto inherente a la programacion.
Por eso, algunas normas ordenan la elaboracion de memorias
sobre el grado de ejecucién de los planes y programas.
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Para tomar esas decisiones, la Administracién puede
estar orientada por una serie de criterios de selecciéon y
lineas de accidn prioritarias definidos por el legislador?®®.
Tales criterios, de existir, son «las grandes coordenadas
conforme a las cuales la Administracion, mediante la
Inspecciéon (..), con un mayor o menor margen de
maniobra, habra de concretar sobre qué sujeto o
categoria de sujetos recaera la comprobacién e
investigacion» (Aguallo, 1994: 71).

Con esos criterios generales o sin ellos, la Administracion
ha de decidir en qué sector o en qué sujetos concentrar
sus esfuerzos. En su juicio ponderativo, pareceria légico
que el pardmetro que guiara la decision final fuera el
potencial defraudador de los individuos (Aguallo Avilés,
1994: 103). Es decir, creo que con caracter general hay
que aceptar que las actuaciones inspectoras «se
acometen sin que ni siquiera exista una sospecha de
incumplimiento sino para vigilar en general Ila

15 Ocurre, claramente, en el ambito tributario (art. 116 LGT).
En algln sector, quizds no se aprueben de forma clara y
expresa esos criterios generales, pero si que puede el
legislador determinar prioridades para la inspeccién. Por
ejemplo, la Ley 13/2011, de 23 de diciembre, del Turismo de
Andalucia dispone en su art. 63 a) que es funcion de la
inspecciéon de turismo «La comprobacién y control del
cumplimiento de la normativa vigente en materia de turismo,
especialmente la persecucién de las actividades clandestinas>».
Cuando la ley regula la planificacién de la inspeccién (art. 67)
no establece nada similar a unos criterios generales, pero
puede entenderse que la Administracion andaluza, a la hora
de confeccionar sus planes de inspeccién, debe partir del
objetivo prioritario consistente en perseguir las actividades
clandestinas.
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observancia de las normas» (Rebollo Puig, 2013: 71);
pero, para determinar de entre todos los posibles sujetos
a inspeccionar quiénes van a ser finalmente los
inspeccionados, parece ldgico y proporcionado optar por
incluir en la muestra a los mas proclives al fraude.
Precisamente por eso, algunas normas prevén la
realizacién de un mapa de riesgos que ayude a la
Administracion a decidir a quién inspeccionar. Los mapas
de riesgos permiten una deteccién mas precisa de los
incumplimientos y una utilizacion mas eficiente de los
recursos.

Para su elaboracion, es necesario contar con informacion
veraz y exhaustiva. Es la Administracién la que tiene que
determinar qué criterios van a guiar esa recopilacion de
datos. Una vez recabada la informacién, procede
tratarla. Normalmente, ese tratamiento se realiza con
herramientas tecnoldgicas, que ayudan a determinar en
qué sectores hay mas riesgo de ilegalidad. Lo analizaré
en epigrafes posteriores. Ahora solo me interesa senalar
que el procesamiento de los datos, sea manual o
tecnoldgico, no conlleva discrecionalidad. Mas bien,
supone la realizaciéon de una interpretacion del “riesgo”.
El “riesgo” es un concepto juridico indeterminado vy, para
su determinacién, decia Garcia de Enterria, la
Administracion no puede utilizar su discrecionalidad. O
se produce el riesgo, 0 no se produce, tertium non datur
(1962: 172). Se trataria, en su caso, de discrecionalidad
técnica, pues consistiria en interpretar un concepto
juridico indeterminado sobre la base de unos criterios
técnicos y profesionales y basandose en un saber
profesional y cientifico.
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La elaboracién de estos mapas o perfiles de riesgo
conlleva una gran reduccion del margen de apreciaciéon
de la Administracién: tendra que indagar a los sujetos
que forman parte de los mismos. Fuera de esos grupos
de riesgo, donde la existencia de ilegalidades no aparece
tan claramente, el deber de inspeccionar de Ila
Administraciéon se difumina. Surge, entonces, la
posibilidad de que la Administracion decida practicar
nuevas inspecciones extra plan y, con ella, nuevamente,
la discrecionalidad y la necesidad de motivar sus
decisiones.

4. La publicidad de los planes de inspeccion

Si aceptamos que los planes de inspeccién son
instrucciones de servicio, hay que aceptar, con caracter
general, su privacidad. Esto, ademads, es lo mas
coherente con la finalidad de la inspeccién, que es
descubrir ilegalidades. Siempre se ha aceptado que la
inspeccidon conjugue la certeza de su produccién (para el
fin de prevencidon general) con la imprevisibilidad del
momento en que se materializard su ejercicio (para
asegurar la eficacia de la actuacion inspectora). En
definitiva, parece légico aceptar, con caracter general, el
caracter secreto de los planes de inspeccion?e,

16 Algunas normas prevén expresamente el caracter secreto
de los planes de inspeccion. Es lo que hace, por ejemplo, el
art. 170.7 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y
los procedimientos de gestidn e inspeccidén tributaria y de
desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de
aplicacion de los tributos: «Los planes de inspeccion, los
medios informaticos de tratamiento de informacién y los
demas sistemas de seleccion de los obligados tributarios que
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A pesar de todo, la publicidad de los planes de inspeccion
es posible, sobre todo, teniendo en cuenta el derecho de
los ciudadanos a la transparencia de la actuacién
administrativa. Ello, ademas, casa con lo previsto para
las instrucciones en el art. 6 LRISP: su publicacién es
posible cuando se considere conveniente.

Quizas, incluso, podria entenderse que esta publicidad
es necesaria, dada la repercusion de los planes de
inspeccion sobre los sujetos inspeccionados. Explica
Vaquer que este tipo de planes, pese a su caracter
interno, «pueden desplegar cierta eficacia ad extra»
(2023: 452). En este sentido, Aguallo se mostraba un
firme defensor de la necesaria publicidad de los planes
de inspeccién (en el ambito tributario, que tiene mas
mérito). Decia:

«si los planes tienen alcance sobre la esfera juridica
de los administrados, resulta evidente que éstos
deben estar en situacion de poder controlar ante los
organos jurisdiccionales la conformidad de Ila
actuacién inspectora -tanto en la elecciéon de los
criterios como en la ejecucion del plan- al fin que
la justifica, impidiendo un eventual “exceso de
poder”, y a los principios de igualdad, no
arbitrariedad y proporcionalidad» (1994: 122).

Ante tal panorama, para decidir si procede publicar los
planes o no, habria que poner en una balanza todos los

vayan a ser objeto de actuaciones inspectoras tendran
caracter reservado, no seran objeto de publicidad o de
comunicacién ni se pondran de manifiesto a los obligados
tributarios ni a drganos ajenos a la aplicacién de los tributos».
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intereses en juego. Fundamentalmente, son tres los
intereses generales que se encuentran en tension: por
un lado, la eficacia de la actuacidn inspectora, que puede
aconsejar en algunos casos la privacidad de los planes,
y, por otro lado, la transparencia de la actuacion
administrativa y la seguridad juridica de los ciudadanos,
que exigen una cierta publicidad. A mi entender, la
solucion a este conflicto de intereses pasaria por acoger
la solucién de Fernandez Ramos:

«en términos generales parece exigible la
publicidad de los criterios generales que debe
respetar la Administracién a la hora de programar
sus actuaciones. En cambio, parece razonable
mantener la confidencialidad de las informaciones
referentes a los métodos de trabajo de los
inspectores y a los limites de intervencion de los
servicios, cuya publicidad perjudicaria la
investigacion de los servicios de inspeccién» (2002:
340).

De esta forma, la publicacion de los criterios generales
que van a orientar la planificacién otorga seguridad
juridica a los ciudadanos y permite que la potestad
inspectora cumpla con su funciéon de prevencion general;
mientras que los concretos planes mantendrian su
caracter reservado y, con ello, se garantizaria la finalidad
ultima de la inspeccion administrativa, que es detectar
las ilegalidades.

No creo que, como sostuvo Aguallo (1994: 188), la
privacidad de los planes de inspeccién impida el control
de la actuacidn inspectora ni de su sometimiento a la Ley
y al Derecho. Entre otras cosas porque una cosa es la
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publicidad del plan y otra su posible accesibilidad.
Cuando haya un ciudadano que acredite un derecho
subjetivo o un interés legitimo para acceder al contenido
del plan, habra que poner en la balanza, no solo la
transparencia publica y la seguridad juridica, sino
también ese concreto derecho o interés, que tendra un
peso adicional y quizas decisivo para que la balanza se
incline a su favor en detrimento de la eficacia
administrativa. En estos casos puede que proceda
otorgar un acceso parcial al plan, en la medida necesaria
para que el sujeto pueda comprobar si la decision de la
Administracion fue legal o arbitraria.

5. El control de los planes de inspeccion

Si consideramos que los planes de inspeccidn son
instrucciones de servicio, hay que concluir que, a priori,
no son recurribles. Fundamentalmente, porque no
encajan en el concepto de actividad administrativa
impugnable (art. 25.1 LIJCA). De hecho, como sabemos,
los concretos planes o programas no se publican. Solo
suelen ser objeto de publicacion los criterios generales
de planificacién. Habra, por tanto, que esperar a que la
decision concreta basada en la planificacion y
materializada en una resolucibn o actuacion
administrativa material vulnere alguna posicion juridica.

Esta es la regla general que viene proclamando el
Tribunal Supremo con relaciéon a las instrucciones u
ordenes de servicio. Después de mantener que son actos
0 normas internas sin vinculacién para los terceros
administrados, sostiene que tales sujetos, ajenos a la
esfera organizativa de la Administracion, en absoluto
gquedan sometidos a la interpretacién efectuada en la
instruccion, pudiendo expresar su disconformidad a/
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impugnar los actos de aplicacion'’. Hay que concluir, por
tanto, que la correccién juridica de los criterios
contenidos en las instrucciones u érdenes de servicio
podra ser examinada <«con ocasion de los actos
aplicativos que de los mismos pudieran hacerse,
susceptibles de la correspondiente impugnacién y de
control jurisdiccional»!8, Sera cuando la Administracion
dicte o realice actos de aplicacion de la instruccion u
orden de servicio «cuando ésta tendra eficacia ad extra
e incidird en los derechos de los ciudadanos, y es, por
ello, en la impugnacién de tales actos que la acojan en
la que podra cuestionarse su acierto o desacierto»1°.

No obstante, la efectividad del derecho a la tutela judicial
efectiva de los ciudadanos podria aconsejar encontrar
alguna via de impugnacién directa de los planes de
inspeccién, al menos, cuando éstos puedan lesionar sus
derechos fundamentales. Es lo que, en alguna ocasion,
ha mantenido el Tribunal Constitucional para permitir el
recurso directo contra las instrucciones u érdenes de
servicio, tanto en via contencioso-administrativa como
en sede de amparo constitucional, no solo por parte de
los funcionarios destinatarios de las mismas, sino de
cualquier ciudadano?°.

17 SSTS de 15 de diciembre de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:4553),
de 26 de enero de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:215) y de 19 de
diciembre de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:4565).

18 STS de 24 de abril de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:1669).

19 STS de 26 de enero de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:215).

20 Ad exemplum, SSTC 47/1990, de 20 de marzo, y 150/1994,
de 23 de mayo. Sobre este tema, vid. Bacigalupo Saggese,
2005: 565-571 y Moreno Rebato, 1998: 173-178.
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II. EL RECURSO A LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL PARA PLANIFICAR LA
INSPECCION

1. EIl tratamiento de informacion masiva para
la elaboracion de los perfiles de riesgo y los
inconvenientes que representa; especial
referencia al peligro de perpetuar Ilos
sesgos

La Data Science destaca por su enorme utilidad para
realizar el tratamiento de enormes volumenes de datos.
A través de algoritmos vy heuristicas se pueden
generalizar comportamientos y realizar inferencias. Es
por ello, que estas herramientas estan sustituyendo cada
vez mas al criterio de los inspectores. Como explica
Huergo, «la utilizacién de algoritmos ayuda a objetivar
decisiones, desplazando, en todo o en parte, a factores
subjetivos que tradicionalmente vienen utilizandose para
tomar decisiones» (2021: 82).

Los sistemas de IA son capaces de predecir, mediante
férmulas matematicas, déonde se concentrara el riesgo
de fraude?'. Precisamente por eso, algunas normas
prevén ahora la realizacion de mapas o perfiles de
riesgos que ayuden a la Administracién a decidir a quién
inspeccionar. Estas predicciones sustituyen al tradicional
“0jo critico” de los inspectores.

21 | os sistemas de IA empleados con esta finalidad podrian
encajar en la categoria de sistemas de alto riesgo del
Reglamento europeo de Inteligencia Artificial (Anexo III,
apartado 6).
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Para la elaboracion de estos mapas de riesgo, es
necesario contar con informacién veraz y exhaustiva??.
En general, toda utilizacién de la IA precisa de un analisis
de big data (Miranzo Diaz, 2023: 59). Lo relevante es
tener en cuenta que es la Administracién la que tiene que
determinar qué criterios van a guiar la recopilacién de
datos. Esto no corresponde determinarlo a la IA, sino a
los seres humanos que componen los d&rganos
administrativos con competencia para inspeccionar
(Cotino Hueso, 2023: 270). Sus decisiones podrian llevar
los resultados a direcciones muy diferentes y por eso es
especialmente importante ser cautelosos durante la
seleccion del conjunto de datos.

Con datos de mala calidad, la precision del sistema
puede verse afectada y puede incrementarse el riesgo de

22 En Espafia, una de las Administraciones que cuenta con mas
datos es la Agencia Tributaria. Una fuente de informacién
esencial es el Plan Nacional de Captacién de Informacion que
cada afio define, impulsa y coordina la Oficina Nacional de
Investigacion del Fraude. También supone un importante
suministro de datos el Foro Global sobre Transparencia e
Intercambio de Informacidn con Fines Fiscales de la OCDE, que
continla avanzando en la mejora de la transparencia y del
intercambio de informacion para fines fiscales. Por eso, la
Agencia Tributaria es una de las Administraciones pioneras en
la utilizacion de la IA en nuestro pais. La AEAT utiliza la
herramienta Hermes, que, a través de algoritmos, permite
predecir cuales seran los sectores donde se concentrara el
riesgo de fraude. La herramienta «aprovecha la riqueza de los
datos existentes en las bases de la AEAT para producir
informes de riesgo estandarizados» (Gonzalez de Frutos,
2020: 147). En definitiva, Hermes utiliza un modelo predictivo
gue, con base en datos pasados, permite anticipar dénde se
concentrara el fraude en el futuro.
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decisiones discriminatorias (Gamero Casado, 2021: 274
y 282). Se suele decir: «Garbage in, garbage out»,
«basura entra, basura sale» (Cotino Hueso, 2023: 271).
Consciente de ello, la Declaracién Europea sobre los
Derechos y Principios Digitales para la Década Digital
(2023/C 23/01) establece en su art. 9 ¢) como una de
las prioridades de la UE en el ambito de la IA «velar por
que los sistemas algoritmicos se basen en conjuntos de
datos adecuados para evitar la discriminacion y permitir
la supervisién humana de todos los resultados que
afecten a la seguridad y los derechos fundamentales de
las personas». Lo mismo exige el Reglamento europeo
de Inteligencia Artificial en su art. 10 con relacion a los
sistemas de IA de alto riesgo.

Para determinar qué datos seran utilizados, creo que la
Administracion tiene que hacer dos cosas. En primer
lugar, prescindir de los datos que pudieran dar lugar, en
momentos posteriores, a discriminacién. Seria el caso de
la informacion relativa al sexo, nacionalidad o religién de
los administrados. De esta manera, se evitaria la
discriminacion directa (Soriano Arnanz, 2021: 15). En
segundo lugar, renunciar a todas aquellas informaciones
personales que, indirectamente, podrian dar lugar a
discriminacion (Soriano Arnanz, 2021: 19). Imaginemos
un sistema de inteligencia artificial que, para determinar
el riesgo de defraudacion tributaria, utiliza como datos el
codigo postal o el nivel de ingresos del contribuyente.
Esta informacidn personal puede ser un proxy de la etnia
o la clase social.

Aun desechando este tipo de informacidn, puede suceder

que el algoritmo, al basarse en datos pasados,
contribuya a perpetuar prejuicios, derivando en
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discriminacion (Ponce Solé, 2023: 200 y Soriano Arnanz,
2021: 12). Pensemos en los mapas de riesgo
confeccionados por la Administracion Tributaria: si el
sistema parte de que, por ejemplo, los cantantes tienen
mayor propension a defraudar (datos pasados), la
Administracion los inspecciona mas y halla mas fraude,
lo que retroalimenta la hipdtesis de partida. En estos
casos sera fundamental realizar correcciones en el
algoritmo (Huergo Lora, 2021: 81). Una posibilidad
residiria en renunciar a aquella informacién que presenta
una baja correlacion con el resultado que se esta
buscando.

No obstante, no hay que llamarse a engano. Los sesgos
siempre han existido. Por ejemplo, la AEAT, de modo
consciente o inconsciente, siempre ha discriminado:
«Los contribuyentes censados estdan mas controlados
gue la economia sumergida. Las grandes empresas estan
mas controladas que las medianas, la industria mas que
la agricultura, los trabajadores por cuenta ajena mas que
los auténomos, etc.» (Gonzdlez de Frutos, 2020: 156).
Lo que ocurre es que como los seres humanos estamos
sesgados también lo estdan los algoritmos que
confeccionamos. Como sostuvo O’Neill, «los modelos son
opiniones expresadas en forma de matematicas» (2016:
21). El aspecto positivo es que el sistema de inteligencia
artificial hace mas visibles los sesgos, cosa que no
ocurria cuando era el criterio de los inspectores el que
determinaba a quién habia que inspeccionar. Entonces
era mucho mas dificil detectar patrones discriminatorios.
No solo eso, la IA aparece como un refuerzo de la
igualdad ante la ley: parece que con ella el
procedimiento se hace mas objetivo y menos vulnerable
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a la discrecionalidad del funcionario (Garcia-Herrera
Blanco, 2020: 301).

En todo caso, lo importante es evitar este tipo de
escenarios indeseables, sobre todo teniendo en cuenta
que uno de los derechos reconocidos en la Carta de los
Derechos Digitales es el «derecho a la igualdad y a la no
discriminacion en el entorno digital» (art. VIII). Para ello,
sera fundamental el control humano ejercido por el
titular del 6rgano administrativo competente para decidir
en cada caso?3. Ese ser humano sera el responsable
ultimo de la decisién, por mucho que la misma se haya
basado en lo aconsejado por un algoritmo, por lo que
sera el encargado de detectar las disfuncionalidades del
sistema y de apartarse del mismo cuando sea necesario.
Esto casa con la garantia de supervision humana que
establece el art.14 del Reglamento europeo de
Inteligencia Artificial para los sistemas de IA de alto
riesgo.

En el ambito de la inspeccidon, a decir verdad, los
problemas son menores, pues no se trata de sistemas
automatizados de toma de decisiones, sino que los
planes de inspeccidon son un paso previo a la decision y

23 Junto a ello, es importante construir un sistema garantista
en torno a los algoritmos que pase por su aprobacion,
certificacion y auditoria. Deben existir grupos interdisciplinares
de expertos, informaticos y juristas, que verifiquen
periddicamente que el funcionamiento de las aplicaciones de
IA se ajusta a la norma (Berning Prieto, 2023: 125, Gamero
Casado, 2021: 282 y Valero Torrijos, 2019: 91). En este
sentido, puede resultar fundamental la labor de la Agencia
Espafiola de Supervisién de la Inteligencia Artificial (AESIA) y
del Consejo Asesor de Inteligencia Artificial (CAIA).
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la informacién algoritmica se utiliza como fundamento de
esos planes, como plasmacién de un mayor conocimiento
técnico. Los resultados arrojados por el sistema de IA
son una especie de ayuda de caracter técnico a la toma
de la decisidon, que sigue correspondiendo a un humano.
El inspector que detecte que el plan de inspeccién esta
sesgado debera ponerlo de manifiesto para que se
realicen las correcciones oportunas y mientras tanto
debera apartarse del mismo y acudir a su criterio
cientifico y profesional para determinar a quién
inspeccionar. Hay, por tanto, intermediacion humana
entre el resultado que arroja el algoritmo y la concreta
decision administrativa.

2. La publicidad de los algoritmos empleados
para la confeccion de los perfiles de riesgo

Los algoritmos son una herramienta que, de un tiempo a
esta parte, viene utilizando la Administracién. En
ocasiones la usa como un instrumento auxiliar en la toma
de decisiones, en otros casos para instaurar procesos
automatizados de seleccién o incluso de decision. Es, por
€so, que no creo que pueda instaurarse un régimen
juridico Unico para todos los algoritmos. No creo que
pueda mantenerse que los algoritmos son reglamentos
(Boix, 2020). Los algoritmos no son todos iguales
(Vestri, 2021: 373). Los algoritmos son algoritmos
(Huergo, 2020: 64) y dependiendo de para qué se
utilicen habran de regirse por unas reglas o por otras.

En el &mbito concreto de la inspeccidn, por ejemplo, creo

qgue habria que dar publicidad a la propia existencia del
sistema de inteligencia artificial con que se han
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elaborado los perfiles de riesgo?*, asi como a los datos
de que se ha nutrido, pero manteniendo el caracter
secreto del cdédigo fuente de los algoritmos (Berning
Prieto, 2023: 114 y Gamero Casado, 2021: 282), pues
de él depende el resultado final y ya hemos dicho que el
concreto plan de inspeccion debe ser reservado.

No creo que el caracter secreto del cddigo fuente del
algoritmo impida el control del sometimiento de Ia
Administracion a la Ley y al Derecho. El art. 13.2 f) RGPD
exige a la Administracién que cuando utilice datos
personales para la elaboracién de perfiles facilite a los
interesados «informacién significativa sobre la ldgica
aplicada, asi como la importancia y las consecuencias
previstas de dicho tratamiento para el interesado».
Conforme a ello, la AEPD, en su documento “Adecuacién
al RGPD de tratamientos que incorporan Inteligencia
Artificial. Una introduccidon” (2020), aclaré que no hace
falta realizar una explicacion técnica y detallada del
algoritmo, lo que podria ser incluso contraproducente,
sino que la Administracion explique, con lenguaje
natural, en qué consiste el sistema de inteligencia
artificial?®>. Ningun sentido tiene, por tanto, dar

24 Conocer que la Administracion esta utilizando un sistema de
inteligencia artificial para decidir es otro de los derechos que
contempla la Carta de Derechos Digitales (art. 13.2).

25 Dice la AEPD: «Cumplir con esta obligacion ofreciendo una
referencia técnica a la implementacion del algoritmo puede ser
opaco, confuso, e incluso conducir a la fatiga informativa. Debe
facilitarse informacién que permita entender el
comportamiento del tratamiento. Aunque dependera del tipo
de componente IA utilizado, un ejemplo de informacién que
podria tener relevancia de cara al interesado, seria:
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publicidad o acceso al cddigo fuente. El propio
Reglamento europeo de Inteligencia Artificial configura
el acceso al cddigo fuente del algoritmo como «la ultima
medida a disposicién de las autoridades para analizar la
conformidad de un sistema de IA de alto riesgo (y no
otros) con los requisitos que impone el Reglamento de
IA» (Rodriguez Cembellin, 2025). Lo fundamental ser3,
como veremos en el epigrafe siguiente, que la
Administracion motive y expliqgue sus actuaciones
basadas en algoritmos. Recordemos, con Martin
Delgado, que «no necesariamente ha de equipararse

e El detalle de los datos empleados para la toma de
decisién, mas alld de la categoria, y en particular
informacion sobre los plazos de uso de los datos (su
antigiedad).

e La importancia relativa que cada uno de ellos tiene en
la toma de decision.

e La calidad de los datos de entrenamiento y el tipo de
patrones utilizados.

e Los perfilados realizados y sus implicaciones.

e Valores de precision o error segun la métrica adecuada
para medir la bondad de la inferencia.

e La existencia o no de supervisién humana cualificada.

e La referencia a auditorias, especialmente sobre las
posibles desviaciones de los resultados de las
inferencias, asi como la certificacion o certificaciones
realizadas sobre el sistema de IA. En el caso de
sistemas adaptativos o evolutivos, la ultima auditoria
realizada.

e En el caso de que el sistema IA contenga informacién
de terceros identificables, la prohibiciéon de tratar esa
informacidn sin legitimacién y de las consecuencias de
realizarlo».
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transparencia y motivacién con apertura total del
sistema algoritmico» (2023: 172).

3. La necesidad de motivar las decisiones
basadas en algoritmos

El hecho de que el plan de inspeccion se haya
confeccionado mediante herramientas de IA no cambia
nada la exigencia de motivacién. Explica Martin Delgado
que «el uso de sistemas algoritmicos ni libera de la
exigencia de motivar ni supone un cambio sustancial en
cuanto al contenido de la motivacién» (2023: 165). La
Administracidon tendra que expresar en lenguaje natural
qué criterios selectivos se han considerado para elaborar
el plan de inspeccién y los mapas de riesgo y cual ha sido
el resultado, sin tener que explicar el proceso técnico
interno para llegar al mismo (Martin Delgado, 2023: 172
y Cotino Hueso, 2023: 296 y 297)25.

El problema surge cuando la Administracion basa su
decisién en algoritmos de redes neuronales, de caja
negra o black box. En estos casos los modelos de

26 Art. 86.1 del Reglamento europeo de Inteligencia Artificial:
«Toda persona que se vea afectada por una decision que el
responsable del despliegue adopte basandose en los
resultados de salida de un sistema de IA de alto riesgo que
figure en el anexo III, con excepcion de los sistemas
enumerados en su punto 2, y que produzca efectos juridicos o
le afecte considerablemente del mismo modo, de manera que
considere que tiene un efecto perjudicial para su salud, su
seguridad o sus derechos fundamentales, tendra derecho a
obtener del responsable del despliegue explicaciones claras y
significativas acerca del papel que el sistema de IA ha tenido
en el proceso de toma de decisiones y los principales
elementos de la decisidon adoptada».
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regresion empleados son tan complejos que los
responsables de las tomas de decisiones pueden tener
serias dificultades para interpretar los resultados que
arrojan (Huergo Lora, 2021: 85, Gamero Casado, 2021:
274 y Miranzo Diaz, 2023: 67). Esta situacion
«imposibilita a la Administracién justificar el motivo que
le ha llevado a adoptar una determinada decision»
(Serrano Antén, 2020: 52). Este riesgo ya lo advirtié el
Parlamento Europeo en su Resolucion de 16 de febrero
de 2017 [2015/2103(INL)]: «ha de ser posible justificar
cualquier decision que se haya adoptado con ayuda de la
inteligencia artificial y que pueda tener un impacto
significativo sobre la vida de una o varias personas”.

Dado que sobre la Administracidon pesa la obligacién de
explicar el funcionamiento del sistema de IA que ha
utilizado, creo que debe resignarse a utilizar unos
modelos de regresidn mas sencillos, que no supongan la
utilizaciéon de tecnologia deep learning, aunque ello
suponga una merma de su precisién, pues solo estos
modelos arrojardn datos interpretables que hagan
posible la motivacion de las decisiones administrativas.
Hay que recordar que toda decision administrativa
inspectora que no se encuentre debidamente motivada y
gue sea ajena a toda razon capaz de justificarla seria una
decision arbitraria (Montoya Lopez, 2007: 82). Explica
Desdentado Daroca que «lo que caracteriza al acto
arbitrario no es solo su disconformidad con el Derecho,
sino, también y fundamentalmente, carecer de
fundamento alguno» (1997: 153). Es importante, por
tanto, que la Administracion utilice sistemas de IA cuyos
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resultados puedan ser interpretados por ella para que
sirvan de fundamento y motivacion de sus decisiones?’.

No obstante, quizds haya que excepcionar esta regla
general cuando se trate de algoritmos que, como los
analizados en este trabajo, simplemente indiquen donde
se concentra el riesgo de infraccién o de delito, pues en
estos supuestos lo relevante es que los algoritmos
acierten y ayuden a prevenir la comisién de ilicitos.
Ademas, en la practica no se exige motivar por qué se
inicia una inspeccién (Huergo Lora, 2022: 306), asi que
no tendria sentido hacerlo ahora simplemente porque la
decisién de inspeccionar se base en una prediccion
algoritmica y no en una sospecha o intuicion humana.

4. ElI control de las decisiones basadas en
algoritmos

Lo sostenido con anterioridad respecto al control de los
planes de inspeccién no se ve alterado por el hecho de
gue la Administracion emplee herramientas de IA para
confeccionar los planes de inspeccién. Como sefala
Miranzo, lo importante es que la implantacion y uso de
la inteligencia artificial no mermen las posibilidades de
control de los administrados (2023: 143). Por lo tanto,
el sistema de IA empleado para la confeccidon de los
perfiles de riesgo no sera impugnable autbnomamente,
sino que habra que esperar a que exista una concreta
decisién administrativa que ponga de manifiesto que tal
sistema es ilegal, por el motivo que sea (por ejemplo,
porque esta sesgado y conlleva actuaciones inspectoras

27 Dice Vestri que «la inteligibilidad de los algoritmos y de las
reglas técnicas de los mismos actla como garantia del derecho
de defensa» (2022: 18).
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discriminatorias de la Administracién). No hay que
descartar, no obstante, que un concreto plan de
inspeccién sea susceptible de impugnacion auténoma
cuando pueda estar vulnerando derechos
fundamentales: en ese caso, puede que la impugnacién
del plan de inspeccién se fundamente en la ilegalidad del
sistema de IA empleado, pero ello no significara que tal
sistema sea impugnable en si mismo.

Por otra parte, la dificultad que encontrard el
administrado para combatir las decisiones
administrativas basadas en algoritmos no sera una
novedad, sino un problema clasico: la dificultad de
combatir la discrecionalidad técnica de la Administracion.
De hecho, podria decirse que el sistema de IA contribuye
a reducir esta dificultad, pues, como he dicho, el sistema
de IA debe ser siempre explicable?®, mientras que el
funcionamiento del cerebro humano no siempre lo es. En
cualquier caso, como sostiene Huergo, «si el juez llega a
la conclusién de que los elementos que se le suministran
no le permiten saber si “el algoritmo” discrimina o no, o
si utiliza pardmetros que no deberian tenerse en cuenta
en esa decision administrativa, creo que la respuesta
mas probable sera anular la decisiéon» (2021: 92).

III. CONCLUSIONES

28 De nuevo aqui resulta fundamental la auditoria del algoritmo
y la labor que desarrollaran la AESIA y los demas érganos
administrativos que se crearan para controlar la utilizacidn de
la IA por el sector publico. La ENIA proclama que «Se debe
garantizar la trazabilidad de los sistemas de IA. Esto significa
garantizar que las decisiones ejecutadas por sistemas
algoritmicos puedan ser auditadas, evaluadas y explicadas por
las personas responsables».
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1) Los planes de inspeccion son planes de actuacién
gue organizan cdmo se desenvolvera el ejercicio
de la potestad inspectora de la Administracion.
Son, en este sentido, un instrumento fundamental
al servicio de la potestad autoorganizatoria para
la distribucién de recursos materiales y humanos.

2) El procedimiento de planificacién en el ambito de
la inspeccién supone que la Administracion
inspectora haga uso de su discrecionalidad para
determinar qué sujetos, actividades u
obligaciones legales serdn inspeccionados, a
través de qué medios y con qué periodicidad.

3) El plan de inspeccién puede servir a la
Administracién como fundamento o motivaciéon de
sus concretas decisiones inspectoras. Cuando para
la redaccién del plan de inspeccién se utilicen
herramientas de IA, la Administracion tendra que
motivar y explicar con lenguaje natural por qué ha
inspeccionado en cada caso.

4) Para confeccionar los planes de inspeccién, la
Administracion puede elaborar mapas de riesgos
que le ayuden a determinar cudles son los
sectores o ambitos mas proclives al
incumplimiento normativo. Durante la confeccién
de tales mapas no se estara ejerciendo la
discrecionalidad administrativa, sino que se estara
interpretando el concepto juridico indeterminado
de “riesgo”. Si acaso, son un instrumento para
ejercer la discrecionalidad técnica. Dicha
discrecionalidad técnica la pueden ejercer los
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inspectores, atendiendo a su criterio cientifico y
profesional, o puede dejarse en manos de
herramientas de IA, las cuales pueden predecir
dénde se concentrard, en el futuro, el riesgo de
fraude.

5) Los planes de inspeccion son instrucciones que
aprueban los érganos superiores con competencia
inspectora para guiar y orientar las futuras
actuaciones de los inspectores.

6) Los inspectores pueden actuar al margen del plan.
Ahora bien, estas inspecciones extraplan tienen
que ser motivadas y requieren ser autorizadas por
el Inspector-Jefe. Dada su existencia, suele
hablarse de inspeccion programada y no
programada. La segunda es, a veces, incluso
prioritaria respecto a la primera. Sucede esto
cuando media denuncia o se produce un
accidente, entre otros supuestos.

7) Los planes concretos de inspecciéon, que se
materializan en instrucciones u odrdenes de
servicio, no requieren ser publicados. No
obstante, se podran publicar si se estima
conveniente (art. 6.2 LRJISP). En todo caso,
respecto a ellos habra que garantizar el acceso a
la informacién publica de los ciudadanos, aunque
la propia Ley de transparencia permite limitar tal
derecho cuando pueda suponer un perjuicio para
«Las funciones administrativas de vigilancia,
inspecciéon y control» (art. 14.1 g de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacién publica y buen gobierno).
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8) Si el plan de inspeccién se ha elaborado utilizando
herramientas de IA, la Administracion debe hacer
publica la propia existencia del sistema de IA y los
datos que utiliza.

9) Los planes de inspeccibn no son recurribles
directamente, pues no encajan en el concepto de
actividad administrativa impugnable del art. 25
LJCA. Si seradn recurribles las concretas
actividades inspectoras basadas en el plan y, para
conseguir su anulacion, podra alegarse que el plan
es ilegal porque, por ejemplo, el sistema de IA que
lo confecciond estaba sesgado y conducia a
actuaciones administrativas discriminatorias. No
obstante, no hay que descartar la impugnacion
auténoma del plan de inspeccion cuando el mismo
pueda suponer una vulneracion de derechos
fundamentales.

10) El sistema de IA empleado para la confeccién del
plan de inspeccibn no es auténomamente
recurrible: habrd que recurrir la concreta
actuacién administrativa inspectora o el plan de
inspeccion.
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