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RESUMEN Este texto tiene por objeto proponer algunos presupuestos metodoldgicos para
el control de decisiones administrativas adoptadas con inteligencia artificial (IA). Si bien
el uso de este tipo de herramientas en el ejercicio de potestades publicas plantea nuevos
desafios, esto no debe entenderse como un terreno que escapa de los elementos clsicos de
control publico. Por el contrario, una interpretaciéon dindmica de los criterios y perspec-
tivas empleados tradicionalmente en el control de estas potestades constituye un insumo
capaz de ofrecer algunas respuestas a estas interrogantes (0, al menos, una primera aproxi-
macion a ellas). Se propone, entonces, una metodologia centrada en el analisis del impacto
que la inteligencia artificial podria significar en la juridicidad de los distintos elementos
abordados en la teoria general del acto administrativo. De esta forma, la descomposicién
intelectual de la actividad administrativa formal, en funcidon de sus elementos esenciales,
contribuye no solo a una mejor comprension de la incidencia de la inteligencia artificial en
tal actuacion, sino que también en la definicién misma de su juridicidad.

PALABRAS CLAVE Inteligencia artificial, elementos del acto administrativo, control,
procedimiento administrativo, justicia administrativa.

ABSTRACT The purpose of this text is to propose some methodological assumptions for
the control of administrative decisions taken with artificial intelligence. Although the use
of this type of tools in the exercise of public powers poses new challenges, this should not
be understood as a field that escapes from the classical elements of public control. On the
contrary, a dynamic interpretation of the criteria and perspectives traditionally used in
the control of these powers constitute an input capable of offering some answers to these
questions (or, at least, a first approximation to them). We, then, propose a methodology
focused on the analysis of the impact that artificial intelligence could have on the legality
of the different elements addressed in the general theory of the administrative act. In this
way, the intellectual decomposition of formal administrative activity in terms of its es-
sential elements contributes not only to a better understanding of the impact of artificial
intelligence on such activity, but also to the very definition of its legality.
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Introduccion

;Como enfrentar el control judicial de una decision de la Administracion adoptada
mediante inteligencia artificial? El presente texto pretende esbozar algunas respuestas
a esa interrogante desde la perspectiva de la teoria del acto administrativo. Responder
esta pregunta es relevante, puesto que el uso de inteligencia artificial por parte de las
administraciones publicas, en varias partes del mundo, comienza a suscitar interés ciu-
dadano y académico. Esta tecnologia se ha empleado en diversas funciones, como el
procesamiento de lenguaje natural, el reconocimiento de imagenes, el analisis de datos
y la automatizacion o prediccion de decisiones y de sus efectos, por mencionar algunos
ambitos (Cerrillo Martinez, 2023: 531-533).

El Estado de Chile no ha estado ajeno a este fendmeno. Segun un estudio realizado
por el Repositorio de Algoritmos Publicos de la Universidad Adolfo Ibanez, a marzo
de 2024 existen 101 algoritmos que apoyan la gestion de instituciones publicas en dis-
tintos ambitos (GobLab, 2024). De este universo, el 42,6% de los algoritmos publicos
son declarados como inteligencia artificial, el 45,5% usan datos personales y el 86,1%
contribuyen a la provisiéon de productos estratégicos para la ciudadania. Los sectores
que concentran mas algoritmos son salud, orden publico y seguridad, y asuntos eco-
némicos. Sin embargo, existe un bajo, heterogéneo y dispar nivel de informacién sobre
estos sistemas, ya que solo se conoce el financiamiento del 51,5% de las herramientas
algoritmicas (GobLab, 2024: 9-10).

En Chile, a la época de redaccion de este manuscrito, no existe, a nivel legal, regu-
lacion especifica sobre el uso de IA por las administraciones publicas. Actualmente, se
encuentra en tramitacion un proyecto de ley que tiene por objeto reglamentar este tipo
de tecnologias.’ No obstante, las recientes modificaciones introducidas a la Ley 19.928
sobre Proteccion de Datos Personales, por la Ley 21.719, incorporan instrumentos que
permiten prevenir y solucionar algunos problemas asociados al uso de este tipo de tec-
nologias. Nos referimos a la proscripcion de decisiones automatizadas basadas unica-
mente en el tratamiento de datos, contemplada en el articulo 8 bis, y a los principios de
estricta finalidad y proporcionalidad en el tratamiento de datos personales establecidos
en los literales b) y ¢) del articulo 3, por mencionar algunos.

A nivel de normas administrativas, encontramos tres instrumentos actualmente vi-
gentes que abordan de manera incipiente el fenémeno de la IA. El primero de ellos es el
Decreto 20 de 2021 del Ministerio de Ciencia, Tecnologia, Conocimiento e Innovacién
que aprueba la Politica Nacional de Inteligencia Artificial, cuyo objetivo es «insertar a
Chile en la vanguardia y colaboracion global relacionada con la IA, con un ecosiste-

1. Boletin 16.821-19. Disponible en
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ma de investigacion, desarrollo e innovacién en inteligencia artificial que cree nuevas
capacidades en los sectores productivos, académicos y estatales», sobre la base de los
principios transversales de oportunidad y responsabilidad.

El segundo es el Oficio Circular 711 del 11 de diciembre de 2023 de los ministerios
Secretaria General de la Presidencia y de Ciencia, Tecnologia, Conocimiento e Innova-
cion que contiene los lineamientos para el uso de herramientas de inteligencia artificial
en el sector publico. Este instrumento persigue que la Administracién puiblica asuma
un rol proactivo en el manejo de la IA, a fin de comprender su funcionamiento y lograr
un uso beneficioso de la misma. En ese sentido, se recomienda a los titulares de los
6rganos de la Administracion del Estado una serie de lineamientos para promover su
utilizacion responsable, ética, segura y transparente basada en cuatro ejes: i) inteligen-
cia artificial centrada en las personas; ii) transparencia y explicabilidad; iii) privacidad
y uso de datos, y iv) control publico.

El tercero es la Resolucion Exenta 372 del 12 de agosto de 2024 dictada por el Conse-
jo para la Transparencia que aprueba recomendaciones sobre transparencia algoritmi-
ca. Esta circular tiene por objeto orientar y promover la adopcion de buenas practicas
en torno a la transparencia y publicidad de los sistemas de decisiones automatizadas y
semiautomatizadas que se utilizan en el sector publico.

Estos instrumentos se incardinan en las necesidades regulatorias relacionadas a los
nuevos desafios que la incorporacion de 1A plantea para distintos ambitos del quehacer
juridico. Sin embargo, las decisiones adoptadas por la Administracién en ejercicio de
potestades publicas constituyen un dmbito especialmente sensible al fenomeno de la
irrupcion de la inteligencia artificial si se consideran los intereses y deberes publicos
que derivan del principio constitucional de servicialidad estatal que integra las bases
de la institucionalidad.?

En este contexto, estimamos que los desafios que plantea la IA no deben ser vistos
como un ambito ajeno a los elementos de control juridico existentes en nuestros sis-
temas contenciosos administrativos. Por ello, en el presente manuscrito intentaremos
defender como hipdtesis la operatividad de los principios y criterios de adjudicacion
presentes en la teoria del derecho administrativo para enfrentar los nuevos desafios que
puede plantear la incorporacién de la inteligencia artificial en las decisiones adminis-
trativas (o, al menos, para ofrecer una primera respuesta a estos problemas). Esto no
implica, en ninguin caso, una interpretacion rigida u originalista de la justicia adminis-
trativa. Al contrario, estimamos que un control juridico adecuado requiere adoptar una
interpretacion dinamica y evolutiva de la teoria del acto administrativo y sus elementos.

2. El articulo 1 inciso cuarto de la Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980 establece que:
«El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comun, para lo cual
debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la
Comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y
garantias que esta Constitucion establece».
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En las paginas siguientes pretendemos aproximarnos a los potenciales impactos que
podria significar la IA en los elementos de los actos administrativos. Para ello, realiza-
remos un ejercicio de descomposicion intelectual de los distintos elementos identifi-
cados por la teoria del acto administrativo. Si bien existen varias propuestas bastan-
te consistentes para clasificar estos componentes, organizaremos nuestra exposicion
siguiendo como base el esquema propuesto en el derecho comparado por Garcia de
Enterria y Fernandez Rodriguez (2015: 589-607). En la doctrina chilena, este ha sido
desarrollado con leves variaciones por Cordero Quinzacara (2023: 529-537), Bermudez
Soto (2014: 147-152), Cordero Vega (2015: 260-265), Valdivia Olivares (2018: 216-224) y
Osorio Vargas y Vilches Yanez (2020: 173-248), entre otros autores. En un primer aca-
pite, analizaremos las relaciones entre esos elementos y los vicios que podrian afectar
la validez de las decisiones administrativas adoptadas en el contexto de la actividad
formal de la Administracion.

En una segunda seccién, abordaremos la incidencia que podria tener la IA en los
elementos subjetivos de los actos administrativos. En este nivel analizaremos proble-
mas que podrian suscitarse en relacion con la competencia de la autoridad administra-
tiva respecto a la adopcion de decisiones administrativas automatizadas, la necesidad
de establecer legalmente tal automatizacion, la reserva de humanidad y la vigilancia
humana.

A continuacion, estudiaremos la forma en que se podria afectar la juridicidad de los
presupuestos objetivos de la actuaciéon administrativa. En este contexto, nos abocare-
mos al analisis de los posibles vicios que pudiesen presentar las decisiones adoptadas
con inteligencia artificial respecto a los motivos, objeto y finalidad de los actos admi-
nistrativos en relacion a problemas de discriminacion y sesgos algoritmicos, alucina-
ciones de los sistemas de IA y desviacion de la finalidad estricta en el tratamiento de
datos personales.

En cuarto lugar, formularemos algunas ideas en torno a cémo se podrian configu-
rar vicios trascendentes de caracter formal. Abordaremos, en especifico, los eventuales
vicios en los procedimientos administrativos previos a la dictacion del acto respec-
tivo, la forma de los instrumentos continentes de las decisiones administrativas y su
motivacion.

Cabe senalar que no nos adentraremos en profundidad en el contenido especifi-
co de las modificaciones legales, ya que el objeto de esta investigacion es mucho mas
acotado, pues persigue analizar el impacto de la IA en la juridicidad de los actos admi-
nistrativos, a fin de identificar elementos que contribuyan a su control juridico. Por lo
demas, el analisis de tales modificaciones constituye un objetivo interesante que ame-
rita un estudio separado.

En términos generales, la investigacion concluye que si es posible establecer cone-
xiones en el plano conceptual entre varios problemas que plantea el uso de inteligencia
artificial por las administraciones publicas y los distintos elementos que definen la ju-
ridicidad de los actos administrativos. Se destaca la importancia de esto en orden a no
perder de vista los elementos arraigados en las bases mismas de la disciplina juridica a
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la hora de enfrentar nuevos desafios asociados al uso de nuevas herramientas tecnold
gicas, a través de una interpretacion dinamica y evolutiva de tales premisas.

Relacion entre los elementos del acto administrativo y sus vicios
Concepto de acto administrativo

Uno de los ejes centrales de la justicia administrativa y del derecho administrativo es
la nocioén del acto administrativo (Cordero Vega, 2015: 242). Este concepto surge ini-
cialmente en Francia como expresion practica del principio de separacion de poderes
que, en un principio, excluia a su respecto el control judicial, circunscribiéndolo tni-
camente al control administrativo del Consejo de Estado (Garcia de Enterria y Fernan-
dez Rodriguez, 2015: 581). En el derecho comparado, estos autores, complementando la
clasica definicion aportada por Guido Zanobini, definen el acto administrativo como
una «declaracion de voluntad, de juicio, de conocimiento o de deseo realizada por la
Administracion en ejercicio de una potestad administrativa distinta de la potestad re-
glamentaria» (2015: 584). Si bien es posible identificar en la dogmatica espafiola una
concepcion mas restringida, sobre la base de entender que este concepto se encuen-
tra circunscrito dnicamente a los actos decisorios que provocan efectos juridicos, lo
esencial de ambas nociones es que los actos administrativos emanan de una potestad,
funcién administrativa o poder publico (Arzoz Santisteban, 2023: 428).

En el contexto de la doctrina chilena, Caldera Delgado (1981: 45) defini6 el acto
administrativo como una «exteriorizacion unilateral de competencia de un érgano ad-
ministrativo en el ejercicio de sus potestades juridicas administrativas para alcanzar
los fines publicos especificamente cometidos al érgano». Bermudez Soto (2014: 141),
por su parte, lo define como una «decisiéon de la Administracion publica con la que
concluye el procedimiento administrativo, y que resuelve, con caracter imperativo y
unilateral sobre la aplicacion del ordenamiento juridico respecto de uno o varios casos
concretos».

El articulo 3 de la Ley 19.800 establece el concepto legal en el derecho chileno de
acto administrativo como «decisiones formales que emitan los 6rganos de la Adminis-
tracion del Estado en las cuales se contienen declaraciones de voluntad, realizadas en
el ejercicio de una potestad publica» y agrega que «constituyen, también, actos admi-
nistrativos los dictamenes o declaraciones de juicio, constancia o conocimiento que
realicen los 6rganos de la Administracion en el ejercicio de sus competencias».

Perspectivas doctrinarias sobre los elementos del acto administrativo

«Para examinar el cumplimiento del principio de juridicidad del acto administrativo,
la doctrina y jurisprudencia nacional han identificado sus elementos como requisitos
para su validez» (Osorio Vargas y Vilches Yafiez, 2020: 173). Este es un aspecto relacio-
nado con la teoria de la nulidad en derecho publico, ya que existiria una correlacién
entre los elementos del acto y los vicios de nulidad (Valdivia Olivares, 2018: 215-216).
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De esta forma, «los elementos del acto administrativo son aquellas condiciones estruc-
turales necesarias para su validez, sin cuya concurrencia (perfecta) el acto es suscepti-
ble de ser anulado». En ese orden de ideas, José Miguel Valdivia enfatiza que:

La doctrina suele analizar un acto juridico a la luz de sus elementos, probablemente
por influencia de las disciplinas morales sobre la estructura de los actos de voluntad.
En el derecho moderno, los elementos se conciben como requisitos estructurales de
un acto juridico, sin los cuales este adolece de un defecto que impide su eficacia [...].
En derecho administrativo, los elementos del acto administrativo también se conciben
como condiciones de validez en cuanto vienen determinados por la ley, y en razén de
la importancia del principio de legalidad (Valdivia Olivares, 2018: 215-216).

En un sentido similar, se ha sostenido que «el estudio de la nulidad en el derecho ad-
ministrativo abarca las ilegalidades que pueden afectar a los actos administrativos, en
relacion con todos sus elementos» (Pierry Arrau, 1993: 80). Asi las cosas, la importancia
de la configuracion de los elementos del acto administrativo estaria determinada por
su validez en relacion con «las causales de extincién de los efectos del acto» (Morales
Espinoza, 2019: 23).

Los elementos del acto administrativo en la jurisprudencia

Existe una referencia que se reitera en varios fallos de la Tercera Sala de la Corte Su-
prema, en el sentido de reconocer que en el contexto del control jurisdiccional de la
actividad administrativa formal puede existir ilegalidad respecto de cualquiera de sus
elementos.? Esta narrativa se encuentra estrechamente relacionada con otra referencia
habitual de la jurisprudencia de la Corte en que, a modo explicativo, sefiala que los
vicios que pueden eventualmente provocar la nulidad de un acto administrativo son:
«La ausencia de investidura regular del 6rgano respectivo, la incompetencia de este,
la inexistencia de motivo legal o motivo invocado, la existencia de vicios de forma y
procedimiento en la generacion del acto, la violacion de la ley de fondo atinente a la
materia y la desviacion de poder».*

Es importante recalcar que en un fallo reciente la Corte Suprema analiza los ele-
mentos del acto administrativo en consonancia con los desarrollos doctrinarios sobre
la materia. En efecto, se sostuvo que:

3. «Son cinco los elementos del acto administrativo, a saber la competencia, la forma, el fin, los motivos y
el objeto, puede existir ilegalidad del mismo en relacién con cualquiera de ellos». En ese sentido, véase: Cor-
te Suprema, 23 de abril de 2024, rol 175.305-2023; 23 de mayo de 2023, rol 93.855-2021; 26 de enero de 2022,
rol 1961-2022; 12 de diciembre de 2021, rol 35499-2021; y 14 de octubre de 2021, rol 22427-2021, entre otras.

4. Corte Suprema, 23 de mayo de 2023, rol 93.855-2021. En el mismo sentido, pero modificando leve-
mente su literalidad, la Corte ha sostenido que «de acuerdo con la jurisprudencia asentada por esta Corte,
la ilegalidad de un acto administrativo que puede acarrear su ineficacia puede referirse a la ausencia de
investidura regular, incompetencia del 6rgano, defectos de forma, desviacion de poder e ilegalidad en los
motivos y el objeto, como violacion de la ley de fondo aplicable» (Corte Suprema, 11 de marzo de 2024, rol
246.659-2023 y 26 de febrero de 2024, rol 161.596-2023).
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El control de legalidad de los actos administrativos por parte del juez, fundamental
para el Estado de derecho, consiste en examinar la concurrencia en ellos de distintos
elementos. En primer lugar, de acuerdo con la sistematizacion de los elementos del
acto administrativo realizada por el profesor Eduardo Cordero Quinzacara, es posible
identificar aquellos elementos de tipo subjetivo, a saber: i) que el acto emane de un or-
ganismo que forme parte de la Administracidn; ii) la investidura de la autoridad; y iii) la
competencia de la misma. En segundo lugar, se encuentran los elementos objetivos, los
cuales se componen de: i) los motivos de hecho y de derecho que han servido de base a
la decision adoptada; ii) el objeto del acto administrativo; y iii) el fin del acto adminis-
trativo, en relacidn con el interés publico establecido por ley para la dictacién del acto.’

Si bien el fallo no analiza en forma completa el esquema de elementos propuesto
por el autor citado (ya que no enuncia los presupuestos formales), para nosotros es in-
teresante identificar y destacar el didlogo entre la dogmatica y la praxis jurisprudencial
presente en la sentencia. Esto es relevante, pues parece evidenciar que, tanto para la
doctrina como para la jurisprudencia, existe una relacion entre los elementos de los ac-
tos administrativos y los vicios capaces de afectar su validez. Por lo mismo, estimamos
que el control de la actividad administrativa de caracter formal que emplee inteligencia
artificial bien podria estructurarse, al menos en un primer nivel, en el impacto que este
tipo herramientas puede significar en los elementos de la referida actuacion formal.

Para finalizar este acapite, cabe referir que en el analisis especifico de los elementos
del acto administrativo, en nuestra opinion, estos no deben ser concebidos como com-
partimientos estancos. Diversos fenémenos juridicos pueden incidir simultdneamente
en mas de uno de ellos. No obstante, la categorizacion y delimitacion de los distintos
vicios responde a una exigencia metodoldgica de especificacion analitica, orientada por
criterios de especialidad, que permite ordenar racionalmente las hipdtesis de invalidez
a efectos de su control y eventual subsanacion.

Potencial impacto de la inteligencia artificial
en los elementos subjetivos de los actos administrativos

Elementos subjetivos de la actuacién formal

Siguiendo el esquema esbozado en las lineas precedentes, la correcta identificacién y
configuracién de los elementos subjetivos que componen el acto administrativo es un
aspecto fundamental para su control juridico. Estos elementos atienden a la autoridad
que emite el acto y su analisis se centra en: i) que se trate de un 6rgano que forma parte
de la Administracion del Estado; ii) la investidura de la autoridad; y iii) su competencia
(Cordero Quinzacara, 2023: 529-530).

Un acto administrativo solo puede ser valido si emana de una Administraciéon
publica formalmente constituida y es emitido por el érgano competente, cuyo titular

5. Corte Suprema, 30 de mayo de 2024, rol 3.922-2024.
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ostente una investidura legitima. La Administracién, como persona juridica, se mani-
fiesta a través de sus 6rganos, los cuales deben estar debidamente investidos de compe-
tencia para dictar el acto en cuestion. La competencia, definida como la medida de la
potestad atribuida a cada 6rgano, es determinada normativamente y puede clasificarse
segun criterios materiales, territoriales o temporales (Garcia de Enterria y Fernandez
Rodriguez, 2015: 589).

Es importante destacar que «el vicio de incompetencia ha sido histdricamente la
causal matriz a través de la cual se ha construido la teoria de la invalidez del acto ad-
ministrativo» (Jara Schnettler, 2004: 229). En el derecho comparado, se ha enfatizado
que la nocién de incompetencia se encuentra en los origenes mismos del recurso por
exceso de poder y es la idea fuerza y el verdadero motor del mismo. De esta manera,
tanto el vicio de forma, la desviacion de poder y la violacion de ley no son sino configu-
raciones especificas del defecto de competencia, puesto que esta se concede por la ley
para actuar dentro de cauces formales establecidos, para un fin especifico y, en definiti-
va, para actuar bajo ciertas condiciones y limites determinados (Fernandez Rodriguez,
1969: 111-113).

Por su parte, la investidura es un «procedimiento a través del cual una persona pasa
a tener la calidad de titular de un 6rgano publico, pudiendo imputarse sus actuaciones
a la persona juridica publica a la cual pertenece» (Cordero Quinzacara, 2023: 530). El
caracter de regular que el articulo 7 de la Constitucion chilena exige para la investidura
supone un estandar mas laxo que el concepto de investidura legal. Esta diferencia con-
ceptual permitiria validar, por ejemplo, situaciones extraordinarias, como el fenémeno
denominado funcionario de hecho. Esta institucion permitiria «moderar los efectos que
acarrearia la invalidez de las actuaciones de ciertos agentes publicos cuya designacion
o nombramiento adolece de vicios, pero cuya asuncién a la funcién ha generado una
situacién de buena fe en los destinatarios de sus actos, confianza legitima que el or-
denamiento protege y ampara por razones elementales de seguridad juridica» (Jara
Schnettler, 2004: 229).

El impacto de la inteligencia artificial en los elementos subjetivos

Cabe preguntarnos si las administraciones publicas son competentes para establecer
administrativamente decisiones automatizadas o necesitan ley habilitante para ello. En
opinion de Cerrillo Martinez (2023: 533), no debe extrafiarnos «que la Administracion
publica utilice la inteligencia artificial como apoyo en la toma de decisiones por parte
del érgano competente que basa su decision en la informacion generada por un algorit-
mo». Sin embargo, es también posible que el acto administrativo sea adoptado de ma-
nera automatizada por un algoritmo sin intervenciéon humana, fenémeno denominado
actuacion administrativa automatizada. Frente a tal posibilidad, Ponce Solé (2024: 192)
enfatiza que el uso de IA para la adopcion de decisiones automatizadas en el derecho
espaiol debe estar expresamente contemplado por ley. Funda esta afirmacion en la
reserva legal contenida en el articulo 18.4 de la Constitucion espafola relativa al uso de
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herramientas informaticas. Ello impone la necesidad de contar con una regulacién que
tenga la suficiente densidad, evitando remisiones en blanco a reglamentos y, a su vez,
obliga a establecer procedimientos, competencia y limites en relacion al uso de la IA.

En ese sentido, es relevante la restriccion contemplada en el numeral 1 del articulo
22 del Reglamento General de Proteccion de Datos de la Unién Europea, que establece
que «todo interesado tendra derecho a no ser objeto de una decision basada tinicamen-
te en el tratamiento automatizado, incluida la elaboracién de perfiles, que produzca
efectos juridicos en €l o le afecte significativamente de modo similar».

A suvez, el numeral 2 del precepto aludido dispone que no es aplicable la restriccion
referida si la decision:

i) Es necesaria para la celebracion o la ejecucion de un contrato entre el interesado y
un responsable del tratamiento;

ii) esta autorizada por el Derecho de la Unién o de los Estados miembros que se
aplique al responsable del tratamiento y que establezca asimismo medidas adecuadas
para salvaguardar los derechos y libertades y los intereses legitimos del interesado, o

iii) se basa en el consentimiento explicito del interesado.

En ese contexto, el articulo 15 Ley 40/2015 de la Ley espafiola del Régimen Juridico
del Sector Publico define la actuaciéon administrativa automatizada como «cualquier
acto o actuacion realizada integramente a través de medios electronicos por una Admi-
nistracion publica en el marco de un procedimiento administrativo y en la que no haya
intervenido de forma directa un empleado publico ».° Este precepto constituye una
norma de rango legal que expresamente contempla la posibilidad de adoptar decisiones
automatizadas en los términos que exige el aludido articulo 22 del Reglamento General
de Proteccion de Datos de la Unidn Europea. En nuestro concepto, ambas disposicio-
nes deben ser objeto de interpretacion, conforme a que la habilitaciéon contemplada por
la Ley del Régimen Juridico del Sector Publico no excluye o limita el derecho a obtener
una respuesta de la autoridad humana responsable o a impugnar administrativa y/o
judicialmente las decisiones automatizadas.

En Chile, el articulo 8 bis de la Ley 19.928,” recientemente incorporado por la Ley

6. Disponible en .

7. «Decisiones individuales automatizadas, incluida la elaboracion de perfiles. El titular de datos tiene
derecho oponerse y a no ser objeto de decisiones basadas en el tratamiento automatizado de sus datos
personales, incluida la elaboracion de perfiles, que produzca efectos juridicos en él o le afecte significati-
vamente.

»El inciso anterior no se aplicara en los siguientes casos:

»a) Cuando la decision sea necesaria para la celebracion o ejecucion de un contrato entre el titular y el
responsable.

»b) Cuando exista consentimiento previo y expreso del titular en la forma prescrita en el articulo 12.

»c) Cuando lo sefale la ley, en la medida en que esta disponga el empleo de salvaguardas a los derechos
y libertades del titular.

»En todos los casos de decisiones basadas en el tratamiento automatizado de datos personales, inclu-
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21.719, se encuentra directamente inspirado en el aludido articulo 22 del Reglamento
General de Proteccion de Datos de la Union Europea (Contreras y otros 2024: 100). No
obstante, la ley chilena innovd y mejord la redaccion del mentado articulo 22 en varios
aspectos:

« A diferencia de la norma europea, el articulo 8 bis contempla el derecho del titu-
lar a «oponerse» y a «no ser objeto», lo que se traduce en una prohibicion general
de toma de decisiones basadas en el tratamiento automatizado de datos persona-
les. En definitiva, esto se aplicaria «tanto si el titular se opone activamente como
en los casos en que no lo haga».

 El articulo 8 bis no exige que la decision sea adoptada inicamente mediante el
tratamiento automatizado de datos personales. «De esta forma, el articulo clari-
fica que la prohibicion aplica respecto de todas las formas de decisiones basadas
en el tratamiento automatizado de datos personales y no solo en aquellas en que
no ha habido una participaciéon humana significativar.

 El articulo 22 del reglamento europeo considera que la decisiéon automatizada
proscrita debe producir «efectos juridicos» al titular o afectarle «significativa-
mente de modo similar». En cambio, la norma chilena eliminé esa mencion, de
manera que cabe entender que establece un estindar mds amplio de afectacion,
lo que incluiria efectos materiales o de hecho (Contreras y otros 2024: 101-103).

Sin embargo, la Ley 19.880 (y sus modificaciones introducidas por la Ley 21.180) no
contempla expresamente la posibilidad de adoptar actos administrativos automatiza-
dos en los términos que si estd expresamente contemplado por el aludido articulo 15
de la Ley espaiiola del Régimen Juridico del Sector Publico. Tampoco encontramos en
nuestra Ley de Procedimiento Administrativo algiin precepto que establezca, con la
suficiente densidad normativa, procedimientos, competencia, requisitos o limites res-
pecto al uso de sistemas de IA o de decisiones administrativas automatizadas. A ello
cabe agregar que, si bien la Ley 21.719 introdujo modificaciones en el Titulo 4 de la Ley
19.628 respecto al tratamiento de datos personales por parte de organismos publicos,
no se advierte de un precepto que les habilite expresamente a adoptar decisiones admi-
nistrativas automatizadas.

En ese contexto, la exigencia expresa de salvaguardas contempladas en el literal c)
del inciso segundo del aludido articulo 8 bis, unida a la falta de preceptos legales que
expresamente atribuyan competencia para adoptar decisiones administrativas automa-
tizadas, y la interpretacién de ambas circunstancias bajo el prisma de la reserva legal
contenida en el articulo 63.20 de la Constitucién Politica de la Republica (relativa a

sive aquellos senalados en las letras a), b) y ¢) precedentes, el responsable deberd adoptar las medidas
necesarias para asegurar los derechos, libertades del titular, su derecho a la informacién y transparencia,
el derecho a obtener una explicacion, la intervencién humana, a expresar su punto de vista y a solicitar la
revision de la decisién».
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normas generales y obligatorias que contemplen «las bases esenciales de un ordena-
miento juridico»®), nos conducen a estimar que en la actualidad la Administracién
publica chilena careceria de competencia para adoptar decisiones administrativas to-
talmente automatizadas susceptibles de provocar efectos negativos en la posicion juri-
dica de sus destinatarios.

Por otra parte, algunos autores han abierto debate en torno a la (in)conveniencia de
adoptar decisiones administrativas automatizadas de caracter discrecional. En efecto,
Ponce Solé (2024: 180-189) estima que la automatizacion en el ambito de las potesta-
des discrecionales seria contrario al principio de buena administracién, ya que: i) la
IA podria generar una petrificacién de la discrecionalidad (o falta de adecuacion a
circunstancias particulares relevantes); ii) las maquinas carecerian de empatia (condi-
cion insita en el derecho a la buena administracion); iii) la IA seria incapaz de realizar
inferencias abductivas; y iv) el principio de buena administracion exige dar respuesta
razonada a los afectados por el acto. En opinidn del autor, estos problemas conllevan al
uso de dos técnicas de control basadas en el principio precautorio.’ Se trata de la reser-
va de humanidad y la supervisién humana. En ambos casos, el derecho administrativo
tiene que hacer frente a una situacion hasta hace poco inédita, consistente en que quien
toma la decision sometida al ordenamiento juridico no es un humano, sino un sistema
algoritmico (Ponce Sol¢é, 2023: 199).

La primera categoria enunciada consiste en una «decisién humana de excluir el uso
de la IA de ciertos ambitos porque se considera inadecuado el uso de esta de acuerdo
con el estado de derecho» (Ponce Solé, 2024: 191). Su sustento normativo se encontraria
en el aludido articulo 22 de Reglamento General de Protecciéon de Datos de la Unién
Europea que, en su numeral 3, consagra el derecho del interesado en orden a forzar la
intervencién humana por parte del funcionario responsable. Un ejemplo de esta reser-
va de humanidad se advierte en algunas leyes que prohiben el uso de la IA en el 4m-
bito de potestades discrecionales, circunscribiendo el uso de este tipo de herramientas

8. No pretendemos soslayar el debate en la doctrina chilena respecto al alcance de la reserva legal con-
templada en la Constitucion de 1980. Entre otros destacados autores, cabe senalar a modo referencial la
obra de Garcia Pino, 2004 y, mas recientemente, Guiloff, 2017. Sin embargo, para efectos de este trabajo,
estimamos apropiado adherir a la tesis planteada por Cordero Quinzacara (2023: 225-231), en el sentido de
que, en virtud del articulo 63.20 de la Constitucion, no existe en Chile un dominio legal méaximo, ya que
es la ley la que debe regular las bases esenciales del ordenamiento juridico. A su vez, esto implica que no
existan diferencias sustanciales entre los reglamentos auténomos y de ejecucion, pues ambos tendrian por
funcién complementar, desarrollar o detallar la regulacion legal.

9. Desde nuestra perspectiva, el autor justifica la existencia de las referidas técnicas de control en el
principio precautorio en un contexto en que la irrupcion de la inteligencia artificial en la gestion de las
administraciones publicas, efectivamente, podia ser estimada como susceptible de provocar riesgos no
suficientemente medibles, cuantificables o predictibles. No obstante, teniendo presente el desarrollo que
ha experimentado el estudio juridico del fenémeno de la IA y la dictacién del Reglamento Europeo en
2024, bien podriamos sostener que actualmente los referidos mecanismos de control encontrarian su fun-
damento mas bien en el principio preventivo. Esto ya que existe un mayor conocimiento respecto a la
magnitud de los riesgos asociados al uso de este tipo de tecnologias.
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unicamente al ejercicio de potestades regladas, tal como ocurre en Alemania y en la
Comunidad Auténoma de Catalunya (Ponce Solé, 2024: 192).

Por otra parte, algunos autores sostienen que es en el ambito de las decisiones dis-
crecionales donde la ganancia cualitativa del uso de la IA serfa mayor, cuestiéon que
plantea el desafio en orden a «regular la integracion de la inteligencia artificial respecto
de la actuacion administrativa del futuro» (Boix Palop, 2020: 229). En el contexto de
esta discusion, se ha sostenido que parece no haber una respuesta unica y general a estas
interrogantes, y esta necesariamente debera estar guiada por el principio de precaucién
(o, en nuestro concepto, de prevencion). En ese sentido, se destaca que la inteligencia
artificial podria ser mas eficiente que las personas en entornos de baja complejidad o
en ambitos en que el volumen de datos es elevado. En cambio, en entornos con gran
incertidumbre o con datos poco precisos o de baja calidad, los yerros de la IA pueden
ser superiores a los humanos.”

Por otra parte, la vigilancia humana constituiria una segunda técnica reguladora
para controlar la IA. A diferencia de la reserva de humanidad, el papel humano ahora
seria el de garantizar el correcto funcionamiento del sistema para evitar la violacién de
derechos o intereses legitimos de los ciudadanos afectados por el uso de la inteligencia
artificial (Ponce Solé, 2023: 199). El objetivo de la vigilancia humana es prevenir o re-
ducir los riesgos para la salud, seguridad o derechos fundamentales que pueden verse
afectados por el uso de IA de alto riesgo conforme a su finalidad o cuando se da un
uso indebido razonablemente. Esta vigilancia debe efectuarse por el responsable del
despliegue bajo las indicaciones del proveedor. Pero no basta la sola vigilancia, ya que
quien realice esa funcion debe tener un nivel suficiente de alfabetizacion o capacitacion
en IA y ademas conocer el contexto previsto para su uso (Ponce Solé, 2024: 194-196).

Para nosotros, la relevancia de los conceptos enunciados en este acapite se traduce
en que las eventuales infracciones a la reserva de humanidad o a la vigilancia humana
podrian configurar los vicios de incompetencia o ausencia de autoridad administrati-
va debidamente investida para adoptar o controlar tales decisiones. Empleamos esta
ultima nomenclatura (y no vicio de falta de investidura) ya que estariamos frente a
un fenémeno nuevo para el derecho, referido a la ausencia de una persona humana
investida de potestad para adoptar decisiones administrativas. En el mismo sentido,
una eventual infraccion a la reserva legal para el establecimiento de decisiones automa-
tizadas podria configurar un vicio de falta de competencia para adoptar una decision

10. Cabe referir que la decision humana de excluir el uso de la inteligencia artificial de ciertos ambitos
especialmente sensibles para el estado de derecho, en principio, le corresponderia al legislador. Esto se ve
reforzado por la circunstancia de que los ejemplos ofrecidos por el autor dicen relacién con decisiones
legislativas en el ambito de las potestades discrecionales administrativas. Sin embargo, compartimos la
opinién de una de las revisoras del trabajo en el sentido de que no parece correcto excluir la reserva de
humanidad en el &mbito de potestades regladas, sobre todo si la decision versa sobre bienes juridicos de
especial trascendencia o existe riesgo de afectaciones significativas a intereses publicos o privados.

11. Véase Cerrillo Martinez, 2023: 534.
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de tal naturaleza considerando, especialmente, los riesgos de error asociados a dicha
automatizacion.

No debe confundirse la ausencia de supervision humana con una supervisiéon hu-
mana deficiente. La primera hipotesis —esto es, la omision total de intervencion de
una autoridad investida de competencia— puede constituir un vicio estructural del
acto vinculado a la falta de titularidad de potestad decisoria, aproximandose asi a una
causa de invalidez por ausencia de érgano competente. En cambio, la segunda catego-
ria se configura cuando la autoridad formalmente competente incurre en un control
superficial, mecanico o acritico del resultado emitido por el sistema automatizado, ya
sea por efecto del denominado sesgo de automatizacién o sesgo de complacencia. En este
supuesto, no se trata de que falte la autoridad competente, sino que su actuacion resulta
juridicamente deficiente, pudiendo comprometer la validez del acto por apreciacion
errénea de los hechos o falta de congruencia entre la justificacion y el contenido del
acto, categorias que abordaremos en las paginas siguientes.

Potencial impacto de la inteligencia artificial
en los elementos objetivos de los actos administrativos

Elementos objetivos de los actos administrativos

Siguiendo con nuestro esquema, un segundo nivel para el control de la actuacion ad-
ministrativa apoyada en IA es el analisis de sus elementos objetivos. Estos elementos
atienden al acto en si mismo y consisten en: i) los motivos de hecho y derecho en que
se basa la decision; ii) el objeto o pronunciamiento final de la autoridad; y iii) el fin de
la potestad (Cordero Quinzacara, 2023: 530-536).

Los motivos son concebidos como las razones que justifican el acto. Estas razones
comprenden los elementos de hecho y los fundamentos juridicos de la decision (Ber-
mudez Soto, 2014: 149). Sin embargo, el examen de juridicidad de los motivos de la
actuacion administrativa formal esta lejos de ser una labor simple, ya que existen varios
factores que complejizan su escrutinio. En efecto, podrian configurarse vicios no solo
en relacion al establecimiento de los hechos (en sentido estricto), sino que también a su
erronea calificacion juridica. Ademds, la existencia de potestades discrecionales torna
especialmente relevante el control sobre los motivos que justificarian las decisiones
administrativas.’

Es importante precisar que no deben confundirse los motivos con la motivacion.
Esta tltima categoria se traduce en la expresion de los motivos en el acto respectivo y
es concebida, por algunos autores, como un presupuesto formal de la actuacién admi-
nistrativa, a diferencia de los motivos en sentido propio que son identificados como un
presupuesto objetivo (Valdivia Olivares, 2018: 222, y Morales Espinoza, 2019: 24-25).
En consecuencia, «una cosa es la expresion externa de las razones que sirven de funda-

12. Véase Cordero Quinzacara, 2013: 200.
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mento a la decision y otra muy distinta son las razones mismas» (Fernandez Rodriguez,
2008: 84).

El vicio en los motivos puede presentarse, entonces, por su ausencia o ilegalidad. La
primera de estas categorias se verifica en el caso de que no concurran los presupuestos
de derecho y de hecho necesarios para su dictacion. La segunda comprende: i) la erro-
nea interpretacion de la ley; ii) falsedad de los hechos; iii) su errénea apreciacion y/o
iv) errada calificacién juridica (Cordero Quinzacara, 2023: 531).

Por su parte, el objeto del acto administrativo se traduce en «la manifestacion con-
creta de la potestad, ya sea esta una declaracion de voluntad, juicio o constancia» (Cor-
dero Quinzacara, 2013: 201). En muchos casos, el objeto sera ilegal como consecuencia
de un vicio en los motivos, pero también puede ser que la ilegalidad solo recaiga en el
objeto, ocasionada por una falta de coherencia entre objeto y motivos. En este orden de
ideas, existe una intima relacion entre objeto y motivo, pues este tltimo elemento debe
poder justificar el primero. Por lo mismo, el andlisis acerca de la juridicidad del objeto
es relevante también en el contexto del control de potestades discrecionales (Valdivia
Olivares, 2018: 224).

En opini6n de Cordero Quinzacara (2023: 533-534), la ilegalidad en el objeto plantea
aspectos de mucho interés. El autor estima que este elemento se relaciona con institu-
ciones como: i) la violacion de ley de fondo, en aquellos casos en que el acto adminis-
trativo contradice lo prescrito por la ley; ii) la irretroactividad de los actos administra-
tivos de contenido desfavorable contemplada en el articulo 52 de la Ley 19.880; y iii) el
respeto a los principios generales de derecho en el control de potestades discrecionales
(tales como no discriminacion, proporcionalidad y buena fe).

Por otra parte, la ilegalidad en relacion al fin se analiza doctrinaria y jurispruden-
cialmente bajo la nomenclatura de desviacion de poder. Este vicio se verifica frente a «la
utilizacién por una autoridad administrativa de sus poderes en razén de un fin diverso
de aquel para el cual estos le han sido conferidos» (Jara Schnettler, 2013: 211-212). Es
relevante destacar que no es necesario que el fin perseguido por la administracién sea
ilicito, ya que, aun en el evento de que se busque satisfacer un fin licito o conveniente,
«solo la adecuacion o congruencia entre el fin subyacente en la potestad y finalidad
que motiva la actuacién administrativa determinara la legalidad del respectivo acto»
(Lledé Veloso y Pardo Donoso, 2013: 141). Nuestra jurisprudencia judicial ha sido cla-
ve en el desarrollo de esta causal y la ha aplicado especialmente en el control de actos
discrecionales en contextos como el término anticipado de empleo a contrata,” la mo-

13. La motivacion expresada en el acto impugnado no guarda ninguna relacion con el motivo esgrimi-
do por la autoridad con afan conclusivo en la actuacién administrativa objetada, consistente en que los
servicios del recurrente «no son necesarios». Esta formula de despido se relaciona con un hecho objetivo,
prescindiendo de elementos subjetivos que guarden relacién con la persona que sirve el cargo, configu-
randose asi lo que la doctrina denomina desviacion de fin o poder. (Corte Suprema, 23 de abril de 2024, rol
175.305-2023).
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dificaciéon de ordenanzas municipales* o la revocacion de un permiso municipal para
la ocupacién de un bien nacional de uso publico cuando ello no ha estado motivado en
el interés general,” por mencionar algunos ambitos.

El impacto de la inteligencia artificial en los elementos objetivos

Como puede apreciarse, los elementos objetivos se vinculan con la legalidad interna
de los actos administrativos, dimensiéon que guarda relacion con la adaptacion de su
contenido a la legalidad (Valdivia Olivares, 2018: 220). Tal contenido se debe enlazar
con la finalidad que justifica la atribucion de la respectiva potestad y de las razones de
la decisiéon misma.

La estrecha relacion existente entre los motivos y el objeto del acto administrativo
(conforme a lo referido en el acépite anterior) justifica abordar conjuntamente algunos
problemas que la IA podria significar en la juridicidad de ambos elementos. Se trata de
la discriminacion algoritmica, los sesgos algoritmicos y las alucinaciones de los siste-
mas de inteligencia artificial.

Antijuricidad en los motivos y objeto del acto derivados
de discriminacion y sesgos algoritmicos

Las herramientas de inteligencia artificial pueden generar decisiones defectuosas o ses-
gadas y asi discriminar a determinados grupos del mismo modo en que pueden hacerlo
las decisiones humanas. Esta nociva potencialidad incide en la necesidad de controlar
adecuadamente tales decisiones (Berning Prieto, 2023: 115). Este fendmeno plantea un
gran desafio para la judicatura, en orden a tomar conciencia de estos problemas con la
finalidad de mitigar su impacto negativo y, en definitiva, evitar la discriminacion deri-
vada de la utilizacion de sistemas de inteligencia artificial (Corvalan, 2023: 18). En otras
palabras, es necesario que la judicatura cuente con alfabetizacion digital o capacitacién
adecuada para poder controlar con mayor eficacia los problemas asociados al uso de la
IA por las administraciones publicas. Ponce Solé (2024: 206-207) ha enfatizado que el
control sobre la determinacion administrativa de los hechos decisivos debe realizarse
analizando los datos manejados por el sistema y, en especial, que estos datos sean sufi-
cientemente representativos de la realidad, fiables, ciertos y exentos de sesgo.

En ese contexto, es necesario comprender, en primer término, los conceptos de dis-
criminacién y sesgos algoritmicos. El primero dice relacién con un fenémeno juridico
que se produce cuando los sistemas automatizados contribuyen a un trato diferente
injustificado o, en su caso, un impacto que desfavorece a las personas en funcién de
categorias sospechosas. Por otra parte, el sesgo algoritmico se ha definido como «una
anomalia en la salida de los sistemas de IA, debido a los prejuicios o suposiciones erro-

14. Corte Suprema, 29 de diciembre de 2016, rol 55.119-2016.
15. Corte Suprema, 29 de diciembre de 2014, rol 24.615-2014.
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neas realizadas durante el proceso de desarrollo del sistema o prejuicios en los datos
de entrenamiento, por lo que los resultados del sistema de IA no pueden generalizarse
ampliamente» (Cotino Hueso, 2023: 260).

Para Cotino Hueso, el andlisis juridico de la discriminacién y los sesgos algoritmi-
cos se superpone con el control de la arbitrariedad y la discrecionalidad administrativa,
en la medida que no se constaten criterios o categorias sospechosas de discriminacion.
En este escenario, sera relevante que las decisiones en las que incide la inteligencia ar-
tificial estén debidamente motivadas y respaldadas con datos objetivos, dimension que
debe ser analizada conforme a los principios de transparencia algoritmica y explicabi-
lidad del sistema. Sin embargo, frente a la concurrencia de algun criterio sospechoso,
se provocaria una especie de superposicion entre la garantia de igualdad y la normativa
sobre proteccion de datos personales, lo que generaria un estatuto mas garantista que
el control de arbitrariedad. No obstante, si existe norma legal que habilite o autorice al
sistema de IA a considerar algun criterio sospechoso para la adopcion de la respectiva
decision, esta debera ser controlada bajo el prisma del principio de proporcionalidad,
con especial énfasis en su justificacion en funciéon de una finalidad legitima (2023: 298-
303). El autor sostiene, entre otros aspectos, la necesidad de atribuir al responsable del
algoritmo publico la carga de la prueba de la justificacion racional de la decision, en
caso de que se constaten indicios de discriminacién (2023: 308-311). Ademas, subraya
que, en caso de que no se pueda prevenir la ocurrencia de discriminacién algoritmica,
no solo se deben adoptar medidas de mitigaciéon, modulacion, correccion e incluso
cese de uso del sistema de inteligencia artificial pablico, ya que también podria de-
terminarse la nulidad o anulabilidad de la decision respectiva o incluso de la norma
administrativa o instrumento que haya formalizado la causa de discriminacién (2023:
330-334).

En ese orden de ideas, para nosotros el control de la invalidez de los actos adminis-
trativos constituye una perspectiva metodoldgica que permite abordar los problemas
asociados a los sesgos y la discriminacién algoritmica como un vicio del acto admi-
nistrativo. Esta circunstancia es relevante, pues permite identificar el mecanismo con-
creto para la tutela judicial de quienes resulten afectados. Asi, la constatacion de los

16. Cabe destacar que la discriminaciéon puede tener origen en: i) los datos de entrenamiento, cuando
reproducen sesgos estructurales presentes en la realidad social; ii) las reglas de decisién codificadas en el
algoritmo si incorporan segmentaciones que, aun siendo aparentemente neutrales, producen efectos dife-
renciadores injustificados; y iii) los resultados mismos del sistema, cuando revelan disparidades no ampa-
radas por el ordenamiento juridico. A pesar de ello, para nosotros lo determinante no sera exclusivamente
el origen técnico del sesgo, sino también su impacto sobre los elementos objetivos del acto administrativo,
particularmente, los motivos y el objeto de la decision.

Enlo que respecta a la deteccion y control de estas disfunciones, corresponde senalar que, en primer tér-
mino, el 6rgano administrativo competente para dictar el acto sera también el primer llamado a verificar
que la decision adoptada no adolezca de errores derivados del funcionamiento del sistema algoritmico. Sin
embargo, ello, bajo ningun concepto, impide que dichas disfunciones sean objeto de revision por parte del
6rgano jurisdiccional competente para controlar la actividad administrativa formal implicada.
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problemas anotados podria configurar un vicio de ilegalidad en los motivos, derivado
de hipotesis tales como una errénea interpretacion de la ley, una errénea apreciacion
de los hechos, o de su calificacién juridica. En el mismo sentido, podria configurarse
un vicio de ilegalidad en el objeto derivada de la comunicabilidad entre el vicio en el
motivo y la decision adoptada.

En definitiva, los vicios en los motivos y objeto de los actos administrativos se con-
figurarian en la medida que la decisién adoptada, con el apoyo del algoritmo publico
respectivo, considere relevantes variables que para el ordenamiento juridico no cons-
tituyen una justificacion razonable de un trato diferente respecto de las destinatarias y
destinatarios de tales decisiones.

Las alucinaciones y su incidencia en los motivos y objeto

Un tercer elemento que podria incidir en la juridicidad de las actuaciones administra-
tivas formales son las alucinaciones de los sistemas de inteligencia artificial. Se trata de
un «fendmeno en el que un modelo de lenguaje percibe patrones que son inexistentes
o imperceptibles para los observadores humanos, creando resultados inesperados o
incorrectos» (Spinak, 2023). En aquellos ambitos en que se usan modelos de lenguaje
natural, podria generarse texto aparentemente convincente pero completamente inco-
rrecto. El problema de las alucinaciones es que pueden tener consecuencias importan-
tes en el mundo real. Por ejemplo, en el ambito médico, una aplicacioén de inteligencia
artificial podria identificar incorrectamente una lesién benigna como maligna, lo que
podria conducir a intervenciones innecesarias (Spinak, 2023).

Una ilustracion significativa del problema de las alucinaciones, en sentido amplio,
es el incidente protagonizado por el militar de la ex Unién Soviética Stanislav Petrov.
En septiembre de 1983, Petrov recibi6 una alerta de lanzamiento de misiles nucleares
estadounidenses. Sin embargo, considerd que se trataba de una falsa alarma y decidié
no activar las medidas de contraataque ni alertar a sus superiores. Este hecho fue des-
clasificado afios mas tarde y, para muchos, salvé al mundo de una guerra nuclear.” Este
ejemplo no solo es relevante para comprender el concepto de alucinaciones, ya que
permite comprender también la especial relevancia de la supervision humana.

Ahora bien, volviendo al ambito de nuestra investigacion, las alucinaciones en las
respuestas generadas por algoritmos publicos pueden significar errores respecto a los
antecedentes fundantes de la decision (o su calificacién juridica). Esto incide en que si
se dicta el acto administrativo sobre la base de tales errores, podria verificarse un vicio
de ilegalidad en los motivos, lo que, en consecuencia, provocar su invalidez. Ademas,
la juridicidad en el objeto podria verse mermada en la medida que los sistemas de

17. G. M., Abel, «<El hombre que evité una Tercera Guerra Mundial y un holocausto nuclear », Historia
National Geographic, 25 de septiembre de 2024, disponible en . Véase también: BBC
Mundo, «Muere a los 77 afos Stanislav Petrov, el hombre que salvé al mundo de una guerra nuclear entre
la Unién Soviética y Estados Unidos», BBC News Mundo, 19 de septiembre de 2017, disponible en
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inteligencia artificial generen como output o respuesta una decision totalmente desco-
nectada de los motivos. Tal hipdtesis configuraria, siguiendo la tipologia acuciada por
Cordero Quinzacara (2013: 201), un vicio de ilegalidad en el objeto por su incongruen-
cia con los motivos. Este fenomeno, en nuestro concepto, puede ser calificado como
un defecto non sequitur en la justificacion interna del acto administrativo, ya que la
conclusion (decision) no se derivaria logicamente de las premisas (motivos).

Fin de la potestad y tratamiento de datos personales

En nuestro concepto, el analisis de la juridicidad del fin de las potestades publicas plan-
tea algunos problemas con el fenomeno de la proteccion en el tratamiento de datos
personales por parte de la Administracion. En efecto, a nivel comparado, la ausencia
de regulacion respecto al uso de IA ha incidido en la aplicacion de la normativa sobre
proteccion de datos personales como primera respuesta ante los riesgos asociados a
esta tecnologia. Esto se debe a que «los datos son un elemento imprescindible para su
funcionamiento» (Valero Torrijos, 2023: 388). Este fendmeno ha sido estudiado en el
derecho de la Unién Europea (Consejo de Europa, 2022: 45).”® En este contexto, el alu-
dido articulo 22 del Reglamento General de Protecciéon de Datos de la Unidén Europea
proscribe la toma de decisiones basada unicamente en el tratamiento automatizado de
datos personales.

En el derecho comparado se ha sostenido que los actos administrativos fundamen-
tados en un sistema de inteligencia artificial son nulos (entre otras hipoétesis) si en la
adopcion de la decision no se respeta el principio de finalidad y el limite temporal de
conservacion de los datos utilizados para entrenar algoritmos (ambos contemplados
en el articulo 5 del Reglamento General de Proteccion de Datos de la Unién Europea).
Esto en la medida que estas circunstancias incidan en el contenido del acto adminis-
trativo (Valero Torrijos, 2023: 389). En nuestro sistema, las recientes modificaciones
introducidas por la Ley 21.719 incorporaron en el literal b) del articulo 3 de la Ley
19.928 el principio de estricta finalidad. En efecto, este precepto establece que «los da-
tos personales deben ser recolectados con fines especificos, explicitos y licitos» y, en
consecuencia, «el tratamiento de los datos personales debe limitarse al cumplimiento
de estos fines». El inciso segundo proscribe el tratamiento de datos con fines distintos
a los informados al momento de la recoleccidn, salvo que tales fines sean compatibles
con los autorizados originalmente; que se enmarque dentro de los fines de un contrato
previo o tratativas preliminares entre el titular y el responsable de los datos; que el titu-
lar otorgue nuevamente su consentimiento, y/o que lo disponga expresamente la ley. La
operatividad de este precepto en el sector publico se ve expresamente refrendada por el
articulo 21 de dicho texto legal. Este precepto dispone que «el tratamiento de los datos
personales que realicen los rganos publicos se rige por los principios establecidos en el
articulo 3 de esta ley y los principios generales que rigen la Administracién del Estado,

18. Disponible en
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especialmente los principios de coordinacién, probidad y eficiencia». Como comple-
mento de estas disposiciones, el articulo 22 establece expresamente la posibilidad de
que un d6rgano publico pueda:

Comunicar o ceder datos personales especificos, o todo o parte de sus bases de datos
o conjuntos de datos, a otros 6rganos publicos, siempre que la comunicacién o cesiéon
de los datos resulte necesaria para el cumplimiento de sus funciones legales y ambos
organos actien dentro del ambito de sus competencias. La comunicacidn o cesién de
los datos se debe realizar para un tratamiento especifico y el 6rgano publico receptor
no los podra utilizar para otros fines [énfasis propio].

En consonancia con esta tltima idea, bajo nuestra perspectiva, la aplicacion del
principio de estricta finalidad trasunta la posibilidad de declarar la nulidad de un acto
administrativo por desviacion del fin. Esto en la medida que el mismo sea adoptado
sobre la base de datos personales recolectados por la Administracion para fines diver-
sos de aquellos relacionados con la emisién del acto administrativo. Sin embargo, este
planteamiento requiere de algunas precisiones. En efecto, el articulo 20 de la Ley 19.628
(modificado por la Ley 21.719) autoriza a los érganos publicos al tratamiento de datos
para el cumplimiento de sus funciones legales, dentro del &mbito de sus competencias,
sin que deban requerir el consentimiento del titular. Si bien podria estimarse que dicho
precepto es incompatible con la dltima parte del inciso primero del articulo 24 bis de
la Ley 19.880,” en aquella parte que impone a la administracion la obligacion de pedir
autorizacion al interesado en el evento de que la informacién que requiera de otro 6r-
gano administrativo contenga datos sensibles, estimamos que es posible sostener una
interpretacion conforme entre ambos preceptos que evite el surgimiento de una apa-
rente antinomia.

Esto se explica, entre otras circunstancias, porque si bien la Ley 21.719 introdujo
modificaciones sustanciales en el articulo 20 de la Ley 19.628,* consideramos que la
reforma legal no contempldé cambios decisivos en lo concerniente a la exencién de au-
torizacion para el tratamiento de datos personales por parte de organismos publicos.
En efecto, el aludido articulo 20 establecia que no seria necesario el consentimiento del
titular (en la medida que el 6rgano actuara dentro de su competencia y con sujecién a
la Ley 19.628). Sin embargo, creemos que no resultaria correcto estimar que la nueva

19. «En virtud de los principios de interoperabilidad y cooperacion, en todo procedimiento adminis-
trativo los 6rganos de la Administracién del Estado que tengan en su poder documentos o informacién
respecto de materias de su competencia, que sean necesarios para su conocimiento o resolucion, deberan
remitirlos por medios electrénicos a aquel 6rgano ante el cual se estuviere tramitando el respectivo proce-
dimiento, que asi lo solicite. No obstante, se requerira previa autorizacion del interesado en los términos
indicados en la letra f) del articulo 30, en el caso de que dichos documentos o informacién contengan
datos sensibles de aquel interesado, ya sea que estén incluidos o no en bases de datos personales, de con-
formidad con lo establecido en el articulo 30».

20. En ese sentido, véase Contreras y otros 2024: 69.
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redaccion del articulo 20 tenga la aptitud de significar una derogacion tacita del articu-
lo 24 bis de la Ley 19.880, ya que la nueva regulacién no es incompatible con la anterior.

Lo anterior se ve refrendado por la circunstancia de que las modificaciones intro-
ducidas por la Ley 21.719 al articulo 24 de la Ley 19.628 consagran un régimen espe-
cial para el tratamiento de datos sensibles en los siguientes contextos: i) prevencién y
persecucion penal, ejecucion de sanciones penales y seguridad publica; ii) seguridad y
defensa nacional, y politica exterior; iii) situaciones de emergencia o catdstrofe; y iv)
datos protegidos por normas de secreto, reserva o confidencialidad. Este régimen espe-
cial faculta a los 6rganos estatales para:

Tratar, ceder y comunicar datos personales de forma licita, siempre y cuando se rea-
lice para el cumplimiento de sus funciones legales, dentro del &mbito de sus competen-
cias y respetando las garantias fundamentales establecidas en el articulo 19, nimero 4,
de la Constitucion Politica de la Republica y los principios establecidos en el articulo 3.

Bajo nuestra dptica, la existencia de este régimen especial respecto de hipdtesis es-
pecificas para el tratamiento de datos sensibles refrenda la operatividad, en términos
generales, del articulo 24 bis de la Ley 19.880 respecto de datos sensibles que no forman
parte del referido régimen especial.

A modo de colofén, estimamos que la exencion de consentimiento prevista en el
articulo 20 de la Ley 19.628 (introducido por la Ley 21.719) se aplica inicamente res-
pecto de datos personales comunes, en la medida que dicho tratamiento se realice para
el cumplimiento de las funciones legales del 6rgano respectivo. En cambio, cuando se
trate de datos sensibles no sometidos a régimen especial, la regla general contintia sien-
do la exigencia del consentimiento expreso del titular, salvo que exista una habilitacion
legal expresa que permita lo contrario. En definitiva, consideramos que la omision de
autorizacion del titular de datos sensibles no sujetos a régimen especial por parte de las
administraciones publicas podria acarrear la nulidad de un acto administrativo ante
una desviacion de la finalidad estricta que habria dado pabulo a la recoleccion de los
datos que sirvieron de antecedente de la decision. Sin embargo, creemos que la falta de
autorizaciéon también podria estimarse como una omisién de un requisito formal de
caracter esencial en el contexto del procedimiento administrativo precedente al acto
terminal. Esta circunstancia, en todo caso, también podria determinar su nulidad en la
medida que provoque perjuicio a quienes resulten interesados en los términos contem-
plados en el articulo 13 inciso tercero de la Ley 19.880. Dicho lo anterior, surge la duda
de si puede configurarse una afectacion al principio de estricta finalidad en relacion al
tratamiento de datos que no tengan el caracter de sensibles. Estimamos que la respuesta
es afirmativa, toda vez que las modificaciones introducidas por la Ley 21.719 a los arti-
culos 20, 21, 22 y 24 de la Ley 19.628 no contemplan un margen absolutivo de libertad
a la Administracion para el tratamiento de datos. La idea esencial reiterada en dichos
preceptos es que los datos objeto del tratamiento deben ser necesarios para el cumpli-
miento de las funciones legales del 6rgano respectivo, el que deberd actuar dentro del
ambito de sus competencias. Es por ello que el tratamiento o comunicacion de datos
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personales fuera del ambito de competencias del 6rgano o sin relacion a las funciones
legales podria también configurar la invalidez del acto administrativo, por infraccion al
principio de estricta finalidad en el tratamiento de datos personales. Este vicio podria
ser analizado tanto desde la perspectiva de la desviacion de poder como de la ilegalidad
en los motivos fundantes de dicho acto.

Para finalizar este acapite, cabe sefialar que la existencia del derecho de acceso, recti-
ficacién y oposicion del titular de datos, contemplado en el articulo 23 de la Ley 19.628
(introducido por la Ley 21.719), asi como el reclamo de ilegalidad previsto en dicho
precepto no excluyen la posibilidad en orden a declarar la invalidez de decisiones ad-
ministrativas adoptadas sobre la base de datos usados con infraccién al principio de
estricta finalidad en el contexto de procesos judiciales articulados para la impugnacién
de tales actos administrativos. Esto se debe a que, en nuestro concepto, el derecho con-
templado en el articulo 23 constituye una forma de tutela que no constituye, por si sola,
un medio general de impugnacion de actos administrativos. Su objeto es la proteccion
individual en el ambito de los datos personales, sin que ello constrina el ejercicio de
acciones contencioso-administrativas cuando se impugnan decisiones adoptadas en el
ejercicio de potestades publicas.

Potencial impacto de la inteligencia artificial
en los elementos formales de los actos administrativos

La legalidad formal de los actos administrativos dice relaciéon con el procedimiento
administrativo, la forma de la actuacion y la motivaciéon (Bermudez Soto, 2014: 553).
En relacion con estos elementos, es relevante destacar que el inciso tercero del articulo
13 de la Ley 19.880 establece el principio de trascendencia, no formalizacién o esencia-
lidad del vicio de forma y/o procedimiento. En sintesis, implica que solo se vera afec-
tada la validez del acto si el vicio recae en un elemento esencial y provoca perjuicios al
interesado.

El impacto de la inteligencia artificial en el procedimiento administrativo

Para Cordero Quinzacara (2023: 610), el procedimiento administrativo es una de las
instituciones fundamentales del derecho administrativo, ya que otorga a los ciudada-
nos seguridad y garantia de racionalidad en el ejercicio de los poderes puiblicos. Ade-
mas, su finalidad es la satisfaccion de las necesidades colectivas de forma rapida, agil
y flexible, en consonancia con los mandatos que emanan del principio constitucional
de servicialidad. El procedimiento administrativo implica que las decisiones publicas
deben ser adoptadas sobre la base de buenas razones. Las reglas procedimentales per-
miten la exposicion de tales razones y su discusion, lo que posibilita descartar intereses
contrarios al interés general. Esto incide en que la motivacion debe permitir acreditar
que los antecedentes en que se basa la decision sean adecuados en relacion con la fina-
lidad perseguida y que se considere la realidad especifica de sus destinatarios (Cordero
Vega, 2020: 107-108).
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Ahora bien, en el ambito de las decisiones adoptadas con apoyo de inteligencia ar-
tificial, la doctrina espafola ha sostenido que es necesario no solo controlar la regu-
laridad del procedimiento administrativo precedente al acto terminal, ya que también
debe ser posible controlar el procedimiento de evaluacion, aprobacidn, supervision y
revision de los algoritmos (Ponce Solé, 2024: 204). Se trata de un procedimiento previo,
pero, a su vez, vinculado al procedimiento administrativo en que se adopta la decision.
En este control, se torna necesario analizar, entre otros factores: i) las especificaciones
técnicas, programacion, mantenimiento, supervision, control de calidad y, en su caso,
auditoria del sistema y de su cddigo fuente; ii) el 6rgano encargado de tales definicio-
nes; iii) el 6rgano responsable del sistema para efectos de eventuales impugnaciones;
iv) el impacto respecto a la proteccién de datos personales; v) eventuales vulneracio-
nes al principio de proporcionalidad en relacion a los beneficios y riesgos asociados al
uso de inteligencia artificial; y vi) la supervision humana adecuada, (Ponce Solé, 2024:
205-206).

Este vinculo entre el procedimiento administrativo para la adopcion de la decision
y el procedimiento para la definicién de aspectos esenciales para la implementacién y
uso de algoritmos publicos denota la relevancia de la transparencia algoritmica. Este
principio se traduce en la «posibilidad de conocer la existencia de procesos decisiona-
les automatizados y de su logica de funcionamiento» (Martin Delgado, 2023: 153). Su
importancia radica en la posibilidad de auditar y supervisar los datos que entran en el
sistema, su procesamiento y lectura en el contexto de toma de decisiones. Lo anterior
con el fin de minimizar el riesgo de discriminacién algoritmica, decisiones arbitrarias
y, eventualmente, establecer responsabilidades cuando estos procesos entregan resulta-
dos no concluyentes, utilizan datos incorrectos o arrojan resultados injustos (Consejo
para la Transparencia, 2020: 9).

El Consejo para la Transparencia, en su Resolucién Exenta niimero 372 del 12 de
agosto de 2024, define la transparencia algoritmica como una:

Herramienta consistente en la publicacién que permita conocer la existencia, modo
de interaccidn, objetivos, finalidades, funcionamiento, resultados, datos y otras cuali-
dades o informaciones minimas, de los antecedentes generales y relevantes de los sis-
temas de decisiones automatizadas y semiautomatizadas, que busquen prevenir resul-
tados injustos, arbitrarios o que afecten indebidamente derechos fundamentales. Esta
transparencia debe respetar los demas derechos y principios consagrados en el orde-
namiento juridico y, particularmente, las causales de secreto o reserva establecidas en
el articulo 8 de la Constitucion Politica y en el articulo 21 de la Ley de Transparencia, y
las disposiciones que otorgan derechos, contenidas en la Ley 19.628 (sic).

En este orden de ideas, si bien la transparencia algoritmica se encuentra estrecha-
mente relacionada con la garantia de igualdad (pues persigue evitar decisiones discri-
minatorias, injustas y arbitrarias), su dimensién formal la torna un elemento necesario
y esencial para el escrutinio del procedimiento administrativo precedente del acto ter-
minal. Ademas, su relevancia se manifiesta ain mads en el andlisis de la incidencia del
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acierto y regularidad del procedimiento administrativo previo que incide en el uso de
algoritmos por la Administracién publica. Esto ultimo es importante si se considera
que «la deteccion de errores de programacion también sera tarea judicial» (Ponce Solé,
2024: 207).

Si bien la transparencia algoritmica presenta una dimension sustantiva en cuanto
permite el control del contenido y los motivos del acto administrativo, su dimension
formal justifica su analisis en el marco del procedimiento administrativo. Esto se debe a
que la transparencia algoritmica contribuye a la funcion deliberativa del procedimien-
to, ya que permite la exposicion, contraste y justificacion racional de los elementos que
conforman la decisiéon publica. En este contexto, la opacidad de los procedimientos
administrativos previos a la emisiéon de un acto fundado en sistemas de inteligencia
artificial puede configurar un vicio formal de caracter esencial, atendida la especial
necesidad de prevenir o mitigar los riesgos inherentes al uso de estos sistemas por par-
te de la Administracién. Lo anterior reviste especial relevancia, ya que, conforme a lo
dispuesto en el inciso tercero del articulo 13 de la Ley 19.880, la infraccion de las normas
procedimentales puede determinar la invalidez del acto administrativo en la medida
que irrogue perjuicio al interesado.

El impacto de la inteligencia artificial en la forma de la actuacion

Respecto a la forma en que se materializa la decision, pretendemos centrar nuestro
analisis en un interesante debate en orden a la impugnabilidad de decisiones adoptadas
en ejercicio de potestades publicas que no se formalizan mediante decretos o resolucio-
nes. En ese orden de ideas, la jurisprudencia ha aplicado un «principio de realidad» y
ha estimado, en definitiva, que los oficios deben ser considerados actos administrativos
para efectos de su impugnacion si en ellos se adoptan decisiones de tipo potestativo
(Cordero Vega, 2015: 250). En el mismo sentido, ha sostenido que constituyen actos
administrativos para tal efecto las actas de observaciones en materia urbanistica, los
convenios administrativos, las notificaciones e incluso los correos electrénicos (Mora-
les Espinoza, 2023: 52-58).

Lo anterior es significativo ya que si extrapolamos esta perspectiva al contexto del
uso de inteligencia artificial por las administraciones publicas, es plausible sostener
que lo relevante para el control juridico de la actividad algoritmica sera la adopcién de
decisiones en ejercicio de potestades publicas y no la forma o nomenclatura del ins-
trumento en que se contengan tales decisiones. Sin embargo, la aplicacion del criterio
jurisprudencial referido podria tener consecuencias implicitas importantes. En nuestra
opinion, la relativizacion del incumplimiento de presupuestos formales, en sentido es-
tricto y admitiendo la impugnabilidad de las decisiones contenidas en distintos tipos
de instrumentos, podria llevar a estimar que ese tipo de omisiones no recaen sobre
elementos esenciales del acto, o bien no son vicios susceptibles de provocar perjuicios
a las personas interesadas, en los términos requeridos por el articulo 13 inciso tercero
de la Ley 19.880, para declarar la nulidad de un acto administrativo. No obstante, esti-
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mamos que el principio de realidad en el contexto del contencioso administrativo de
impugnacion constituye una premisa fundamental para el escrutinio de juridicidad
de los distintos elementos que componen las decisiones administrativas adoptadas a
través de una amplia y pluriforme gama de algoritmos publicos, independiente de la
forma en que se contengan tales decisiones.

El impacto de la inteligencia artificial en la motivacién

La motivacién del acto constituye un medio técnico de control de la causa del acto.
Este elemento debe dar razén plena del proceso logico y juridico que ha determina-
do la decision. Por ello, no es suficiente sustituir un concepto juridico indeterminado
contemplado en la ley por otro igualmente indeterminado (en el acto que se dicte). En
definitiva, se debe justificar la aplicacion de los conceptos legales a las circunstancias
facticas singulares del caso (Garcia de Enterria y Ferndndez Rodriguez, 2015: 606).

Elucidado lo anterior, cabe indicar que se ha sostenido que los sistemas algoritmicos
deben quedar sometidos a control juridico y a las garantias propias del procedimiento
administrativo, como la transparencia y la motivacién. Esta exigencia es pregonable
en la medida que la IA contribuya, de cualquier modo, a determinar el contenido de
la decision administrativa y no solo cuando tales decisiones se adopten de forma auto-
matizada. Tal exigencia de motivacion debe permitir explicar el uso del algoritmo y la
influencia que ha ejercido en la decisidn, para que los interesados y la judicatura sean
capaces de comprobar que su funcionamiento ha sido correcto y ajustado a la ley (Mir
Puigpelat, 2023: 694).

En ese orden de ideas, el control judicial debe comprobar que la motivacion de la de-
cision final adoptada con inteligencia artificial explique la incidencia que habria tenido
el sistema algoritmico en ella y demostrar que no se han producido sesgos cognitivos,
ilusién correlacional o alucinacién estadistica o automatizacion. Por ello, sera insufi-
ciente una motivacion que simplemente se remita al sistema algoritmico. Ademas, debe
justificarse en qué medida el sistema o el ser humano decisor ha considerado los inputs
proporcionados, asi como también si la decision humana acepté o no las sugerencias
de la IA en la decision final (Ponce Solé, 2024: 207). En definitiva, la incorporacion de
inteligencia artificial a la gestion publica requiere que tales sistemas sean capaces de
garantizar que las decisiones que se adopten estén respaldadas por los hechos determi-
nantes sobre los que incide la decision administrativa, escrutinio que requiere la debida
transparencia y explicabilidad del sistema (Gamero-Casado, 2023: 433).

Para la Unesco (2022: 23), la explicabilidad de los sistemas de inteligencia artificial
se refiere a «la inteligibilidad de la entrada, salida y funcionamiento de cada compo-
nente algoritmico y la forma en que contribuye a los resultados de los sistemas». Este
principio se encuentra estrechamente relacionado con la transparencia, ya que «los
resultados y subprocesos que conducen a ellos» deben ser comprensibles, trazables y
apropiados al contexto. Se trata de uno de los principios fundamentales de la gober-
nanza algoritmica, ya que contribuye a la rendiciéon de cuentas por parte de la Admi-
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nistracion publica y a la generacion de confianza de la ciudadania respecto al uso de IA
(Ortiz de Zarate Alcarazo, 2022: 340-341).

Ahora bien, el grado de explicabilidad dependera del contexto y gravedad de las
consecuencias derivadas de un resultado erréneo o inadecuado (Comisién Europea,
2018: 16). En ese sentido, se ha sostenido que no deben exigirse de las actuaciones au-
tomatizadas requerimientos que no se demandan de esas mismas actuaciones cuando
son realizadas por humanos. Por ejemplo, no seria lo mismo «automatizar la imposi-
cion de sanciones o la revocacion de beneficios sociales que emplear algoritmos para
identificar posibles infracciones y fraudes sobre los que iniciar las correspondientes
investigaciones y procedimientos» (Mir Puigpelat, 2023: 693).

La relevancia de la motivacién y explicabilidad no son solo objeto de analisis doctri-
nario. La jurisprudencia comparada ha tenido oportunidad de estudiar la importancia
de estos conceptos en el contexto del uso de algoritmos por las administraciones publi-
cas. En ese orden de ideas, el Tribunal Supremo Administrativo de la Republica Checa
resolvié que la existencia de un sistema automatizado de tratamiento de datos contem-
plado legalmente (en el ambito de las prestaciones por necesidad material) no exime a
la autoridad administrativa de la obligacién de motivar adecuadamente sus decisiones
(Consejo de Europa, 2022: 36). En un sentido similar, el Consejo de Estado italiano se ha
pronunciado sobre la exigencia de motivacién de actuaciones administrativas basadas
en algoritmos en dos sentencias que anularon decisiones administrativas que incum-
plieron tal requisito. Se trata de las sentencias 2270 del 8 de abril de 2019 y 8472 del 13
de diciembre de 2019. En esta ultima, la judicatura exigi6é un «pleno conocimiento del
modulo utilizado y de los criterios aplicados», lo que comprenderia desde sus autores
hasta el procedimiento aplicado para su elaboracion, el mecanismo de decisién, prio-
ridades asignadas en el procedimiento de evaluacion y toma de decisiones, y los datos
relevantes. Esto tendria por finalidad permitir verificar que los criterios, condiciones y
resultados del procedimiento robético cumplen con las prescripciones y las finalidades
establecidas por la ley o por la propia Administraciéon (Gamero-Casado, 2023: 434).

En ese contexto, la decision administrativa automatizada exige que el juez valore la
correccion del proceso informatizado en todos sus componentes, desde su construc-
cién, pasando por la introduccion de datos, su validez y gestion. Ademas, el juez debe
poder escrutar la propia légica y razonabilidad de la decisiéon administrativa robotiza-
da, es decir, «la regla» que rige al algoritmo.”

Como puede apreciarse, los pronunciamientos referidos precedentemente eviden-
cian que la estrecha relacion entre la motivacion del acto administrativo y la explicabili-
dad de los sistemas de inteligencia artificial es un aspecto relevante para la justicia admi-
nistrativa a la hora de definir la premisa normativa aplicable a casos concretos. Esto deja
en evidencia la necesidad de comunicar las perspectivas que subyacen a los elementos
tradicionalmente empleados en el control de potestades publicas y los nuevos conceptos
asociados al uso de inteligencia artificial en el ejercicio de este tipo de potestades.

21. Consejo de Estado de Italia, sentencia 2270 del 8 de abril de 2019.
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Reflexiones finales

El uso de inteligencia artificial por parte de las administraciones publicas exige adop-
tar medidas eficaces para controlar los distintos riesgos y problemas asociados a este
fendmeno. Chile no se encuentra ajeno a esto, ya que actualmente existen varias expe-
riencias en el uso de este tipo de herramientas por parte de distintos érganos adminis-
trativos. No obstante, la regulacion legal se encuentra en un estado incipiente. Si bien
actualmente se encuentra pendiente de tramitaciéon un proyecto de ley para regular los
sistemas de inteligencia artificial, las recientes modificaciones introducidas a la Ley de
Proteccion de Datos Personales 19.628 por la Ley 21.719 contemplan algunos elementos
que contribuyen a controlar algunos riesgos asociados a su uso por parte de las admi-
nistraciones publicas. Ademas, a nivel administrativo, existen algunos instrumentos
que plantean directrices importantes para la gestion publica apoyada en inteligencia
artificial.

Sin embargo, los desafios que significa la IA no deben ser vistos como un ambito
ajeno a los elementos de control juridico arraigados en las bases de nuestros sistemas
contenciosos administrativos. La operatividad de los principios y los criterios de adju-
dicacion presentes en la teoria del derecho administrativo constituyen elementos re-
levantes para enfrentar los nuevos desafios que puede plantear la incorporacién de la
inteligencia artificial en las decisiones administrativas (o, al menos, para ofrecer una
primera respuesta a estos problemas). Esto requiere una interpretaciéon dinamica o
evolutiva de la teoria del acto administrativo y sus distintos elementos, en funcién de
los riesgos y problemas que plantea el uso de esta tecnologia por las administraciones
publicas. De esta forma, la correlacion entre los elementos del acto y sus vicios de nu-
lidad constituye una premisa que permite articular una metodologia para evaluar el
impacto de la IA en la actuacidon administrativa y definir su juridicidad.

Respecto a la afectacion de los elementos subjetivos de los actos administrativos,
estimamos que podria configurarse un vicio de incompetencia frente a hipdtesis ta-
les como: la adopcidn de actos administrativos automatizados, sin que exista ley que
habilite expresamente a la administracion a automatizar tales decisiones, y eventuales
infracciones a la reserva de humanidad y vigilancia humana. Esta tltima podria signifi-
car también un vicio de «ausencia de autoridad administrativa debidamente investida»
para adoptar o controlar decisiones apoyadas en IA, lo que constituye un fenémeno
nuevo para el derecho (en que faltaria la persona responsable de la potestad).

Por otra parte, la inteligencia artificial podria incidir en la juridicidad de los elemen-
tos objetivos de la actuacion administrativa formal desde varias perspectivas. Atendida
la estrecha relacién que existe entre motivos y objeto, estos elementos podrian verse
afectados de forma simultanea por la presencia de sesgos y discriminacién algoritmica,
y las alucinaciones de los sistemas de inteligencia artificial. Ademas, podria configu-
rarse un vicio de desviacion del fin, en la medida que el acto administrativo se adopte
sobre la base de datos personales (o datos sensibles) recolectados por la Administra-
cién para fines diversos de aquellos que justificaron la dictacion del acto respectivo. Sin
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embargo, el analisis de esta hipdtesis debe considerar los mandatos que subyacen a los
principios de estricta finalidad en el tratamiento de datos personales (articulo 3 literal
b) de la Ley 19.628) e interoperabilidad y cooperacion contemplados en la Ley 19.880.

El control respecto de los elementos formales exige el escrutinio no solo de la co-
rreccion del procedimiento administrativo precedente del acto terminal, sino también
de los procedimientos de evaluacion, aprobacion, supervision y revision de los algorit-
mos. De esta forma, los eventuales errores de disefio, programacion y vigilancia de los
algoritmos publicos pueden y deben ser susceptibles de control judicial. Ademas, am-
bos procedimientos administrativos deberan cumplir con el principio de transparencia
algoritmica que, en sintesis, permitira auditar y supervisar los datos que entran en el
sistema, su procesamiento y lectura, a fin de evitar decisiones injustas, arbitrarias o vul-
neratorias de derechos fundamentales. A su vez, el principio de realidad respecto a la
forma de la actuacion administrativa, acuciado en la jurisprudencia judicial, constituye
una premisa que permite el escrutinio de juridicidad de las decisiones administrativas
adoptadas a través de una amplia y pluriforme gama de algoritmos publicos, indepen-
diente de la forma en que se contengan o materialicen tales decisiones.

Por otra parte, el uso de inteligencia artificial por las administraciones publicas re-
quiere una motivacion estricta o reforzada, tanto respecto de las decisiones automati-
zadas como de cuando incida de cualquier forma en la decision final. Esto se debe a
que la motivacidn se encuentra estrechamente vinculada al principio de explicabilidad
de los sistemas de IA. Este, en sintesis, exige que los procesos y resultados de la inte-
ligencia artificial sean comprensibles por parte de los destinatarios de las decisiones y
la judicatura llamada a controlarlas. Tanto la motivacién como la explicabilidad han
sido elementos considerados por la justicia administrativa en el derecho comparado
a la hora de definir la premisa normativa aplicable a la resolucion de casos concretos
relativos al control judicial de actos administrativos dictados con apoyo de IA.

Estimamos que los distintos problemas asociados al uso de la inteligencia artifi-
cial, en el contexto de la actuacion administrativa formal, inciden en la necesidad de
establecer conexiones conceptuales entre estas dificultades y los elementos empleados
tradicionalmente en el control de potestades publicas. Ello, a su vez, requiere que la
interpretacion de tales elementos tenga el suficiente dinamismo para efectos de incor-
porar los nuevos conceptos asociados al fendmeno objeto de este estudio.

Es preciso sefalar que, en nuestro concepto, los elementos de los actos administra-
tivos no deben ser concebidos como compartimientos estancos, ya que muchos de los
fenomenos referidos (y otros que podrian suscitarse) pueden interferir en varios de
sus elementos de forma simultdnea. En ese sentido, cabe recordar, por ejemplo, que la
discriminacidn algoritmica puede incidir paralelamente en los motivos y el objeto del
acto. También, la falta de autorizacion del titular de datos sensibles podria ser califica-
da como una eventual desviacion del fin o vicio de procedimiento esencial. Ademas,
la transparencia y trazabilidad no solo inciden en el procedimiento, sino también en
otros elementos como la motivaciéon. En el mismo sentido, la explicabilidad no solo
se relaciona con la motivacion del acto, ya que puede afectar a sus elementos restantes
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de forma significativa. Este cardcter pluridimensional de algunos fenémenos juridicos
determina la necesidad de que los distintos tribunales encargados de ejercer justicia
administrativa tengan la capacidad de analizar y comprender las distintas formas en
que puede concretizarse el impacto de la inteligencia artificial en la juridicidad de los
actos administrativos.

Para finalizar, cabe sefialar que este trabajo ha tenido por objeto aproximarse a al-
gunas de las problematicas que plantea la irrupcion de la inteligencia artificial en el
quehacer de las administraciones publicas y su control jurisdiccional. Sin embargo, no
seria correcto soslayar que el fendmeno analizado posee un potencial disruptivo capaz
de tensionar multiples categorias juridicas consolidadas, lo que demanda respuestas
normativas e institucionales ain pendientes de definicion. En ese contexto, aspectos ta-
les como el nivel de alfabetizacion digital de los operadores juridicos llamados a ejercer
funciones de control o las particularidades del fenomeno probatorio en este ambito son
desafios que no pueden ser abordados en este estado incipiente mediante una interpre-
tacion dindmica y funcional de la teoria del acto administrativo. No obstante, el carac-
ter disruptivo de las nuevas tecnologias en la gestién publica puede servir como cata-
lizador necesario para el desarrollo de nuevas perspectivas de gobernanza y control.
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