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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto examinar la utilizacién de la inteligencia artificial
por las Administraciones tributarias y realizar un breve analisis de recientes pronun-
clamientos administrativos o jurisprudenciales dictados en Espana, Francia, Italia y
Holanda sobre dicho uso. Esto nos permitira realizar un estudio sobre la incidencia del
uso de la inteligencia artificial sobre el derecho a la intimidad de los contribuyentes y
el derecho a la proteccién de datos. Igualmente, analizaremos la falta de transparencia
respecto del funcionamiento de dichos algoritmos y su posible incidencia en el principio
de seguridad juridica en su manifestacion de interdiccién de la arbitrariedad.

Palabras clave: inteligencia artificial, transparencia algoritmica, Administracion tributa-
ria, cumplimiento voluntario.

(*) Este trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacién PID2019-109167RB-100, concedido
por el Ministerio de Ciencia e Innovacidn, cuyas investigadoras principales son la Dra. Eva Aliaga
Agullé y la Dra. Paula Vicente-Arche Coloma.
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Laura Soto Bernabeu

ABSTRACT

The present article is aimed at examining the use of artificial intelligence by Tax Admi-
nistrations and to briefly analyse different judicial or administrative pronouncements
published in Spain, France, Italy and Holland about it. This will allow us to study the
implications of the artificial intelligence’s use regarding the right to respect for private
and family life and the right to data protection. At the same time, we will point out that
the opacity about the functioning of these algorithms has a negative impact on the legal
certainty principle in its expression of interdiction of arbitrariness.

Keywords: artificial intelligence, algorithmic transparency, Tax Administration, volun-
tary tax compliance.
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1. INTRODUCCION

En uno de sus ntmeros del afio 2017, The Economist afirmaba que el recurso més va-
lioso del mundo ya no era el petrdleo sino los datos. Este hecho posiblemente explique
que, desde el ano 2014, la Comisién Europea haya abogado por el desarrollo de una
economia 4gil en el manejo de los datos. Ejemplo de ello es la entrada en vigor del Re-
glamento sobre la libre circulacién de datos no personales [Reglamento (UE) 2018/1807
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de noviembre de 2018] o el Reglamento
General de Proteccién de Datos [Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 27 de abril de 2016].

Posteriormente, en diciembre de 2018, la Comisién Europea present6 un Plan coordi-
nado sobre el desarrollo y uso de la inteligencia artificial firmado por los Estados miem-
bros de la Unién Europea, Noruega y Suiza. Segun lo establecido por la Comisiéon Euro-
pea (2018: 1), el objetivo del citado Plan «es que Europa se convierta en la regién lider
del mundo para el desarrollo y despliegue de una inteligencia artificial vanguardista,
ética y segura, promoviendo un enfoque centrado en el ser humano en el contexto glo-
bal». A este respecto, considera la Comisién Europea (2018: 14) que la actual expansién
de la inteligencia artificial «es impulsada por la disponibilidad de grandes conjuntos de
datos combinados con incrementos de potencia informatica y conectividad».

En linea con lo anterior, en abril de 2019, el Grupo Independiente de Expertos de Alto
Nivel sobre la Inteligencia Artificial creado por la Comisiéon Europea publicé las Direc-
trices éticas para una inteligencia artificial fiable. En dicho documento, el citado grupo
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(2019: 5) considera que es necesario que los sistemas de inteligencia artificial se centren
en las personas y se fundamenten en el compromiso de utilizarlos al servicio de la hu-
manidad y del bien comtn, debido a que, a pesar de que ofrecen infinitas oportunidades,
estos sistemas también conllevan determinados riesgos a los que hay que hacer frente
de manera adecuada y proporcionada. A tal efecto se establece una lista no exhaustiva
con los requisitos para una inteligencia artificial fiable y que son: accién y supervision
humanas; solidez técnica y seguridad; gestion de la privacidad y de los datos; transpa-
rencia; diversidad, no discriminacion y equidad; bienestar social y ambiental; y rendi-
cién de cuentas.

Finalmente, en febrero de 2020, la Comisién Europea presenté su libro blanco sobre la
inteligencia artificial y éste estuvo en consulta publica hasta el 31 de mayo de 2020. Al
mismo tiempo, se present6 la Estrategia Europea de Datos «cuya ambicién es permitir
que la UE se convierta en la economia agil en el manejo de los datos més atractiva, mas
segura y mas dindmica del mundo, y empoderar asi a Europa con datos para mejorar las
decisiones que se toman y la vida de todos sus ciudadanos» (Comisiéon Europea, 2020:
30). Como sefiala Garcia-Herrera Blanco (2020: 301), el éxito de los resultados de la in-
teligencia artificial se encuentra fundamentalmente en los datos que se poseen y en su
volumen, anadiendo que, «en este sentido, las Administraciones fiscales tienen una po-
sicion privilegiada por la inmensa cantidad de datos que tienen, asi como por la calidad
de esta informacién».

Segun los datos publicados por la OCDE (2019: 41) en su informe “Tax Administra-
tion 2019: Comparative Information on OECD and other Advanced and Emerging Eco-
nomies”, en la actualidad, mas de 40 Administraciones tributarias han introducido o
estan introduciendo el uso de la inteligencia artificial en el desarrollo de sus actividades.
Entre ellas se encuentra la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria.

Por todo ello, el presente trabajo tiene como objeto examinar la utilizacién de la inte-
ligencia artificial por la Administracién tributaria espafola y realizar un breve andlisis
de la situacién en Francia, Italia y Holanda, debido a que en todos estos Estados miem-
bros de la Unién Europea se ha publicado recientemente un pronunciamiento adminis-
trativo o jurisprudencial en relacién al uso de la inteligencia artificial por parte de las
Administraciones Publicas y su adecuacién al ordenamiento juridico vigente.

No debemos perder de vista que el uso de la inteligencia artificial por las Adminis-
traciones tributarias encuentra su fundamento en el logro de una mejora en el nivel de
eficiencia y eficacia de la gestién de los recursos materiales y humanos que éstas poseen
para garantizar la efectiva aplicacién del sistema tributario. A nuestro modo de ver,
siendo una consecuencia directa de la evolucién de las tecnologias de la informacidn,
dicha situacién tiene su encaje en lo que se conoce como la adopcién de un enfoque res-
ponsivo por parte de las Administraciones tributarias.

Una vez que hayamos explicado brevemente en qué consiste la adopcién de un enfo-
que responsivo en el seno de la relaciéon juridico-tributaria realizaremos un analisis de
diferentes resoluciones administrativas y jurisprudenciales dictadas en las jurisdiccio-
nes mencionadas anteriormente sobre la utilizacién de algoritmos con el propésito de
incidir posteriormente sobre la importancia de la transparencia y de la comprensibili-
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dad de un sistema de inteligencia artificial en su uso por parte de las Administraciones
Publicas.

Esta vision general nos permitird presentar nuestras conclusiones respecto de la
incidencia del uso de la inteligencia artificial sobre el derecho a la intimidad de los
contribuyentes y el derecho a la proteccién de datos de caracter personal. Igualmente,
explicaremos por qué consideramos que la falta de transparencia sobre el contenido y
funcionamiento de los algoritmos utilizados por las Administraciones tributarias puede
suponer una merma del principio de seguridad juridica, en concreto, en su manifestacién
de interdiccién de la arbitrariedad.

2. LA EFICACIA DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA Y LA ADOPCION
DE UN ENFOQUE RESPONSIVO COMO FUNDAMENTO PARA LA
UTILIZACION DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LA RELACION
JURIDICO-TRIBUTARIA

A finales de los afios 90, la Administracién tributaria australiana (Australian Taxation
Office) introdujo por primera vez en el ambito tributario el modelo piramidal en que se
fundamenta el concepto de regulacién responsiva y que ha sido posteriormente desarro-
llado por la doctrina australiana (1). Mediante el llamado “modelo de cumplimiento”, el
legislador pretendia que la respuesta de la Administracién tributaria al comportamien-
to de los contribuyentes fuera proporcionada, respetando siempre los limites legales
establecidos al efecto (Freedman, 2012: 641).

Con posterioridad, la idea de regulacién responsiva fue introducida por otras Admi-
nistraciones tributarias tales como el Inland Revenue Department de Nueva Zelanda o la
Her Majesty’s Revenue and Customs (HMRC) de Reino Unido y, mas tarde, promovida por
la OCDE mediante la implementacién del cumplimiento cooperativo y la introduccién
de sistemas de gestion del riesgo fiscal para identificar el comportamiento de los contri-
buyentes (OECD, 2013: 42).

De esta forma, siguiendo a Ayres y Braithwaite (1992: 4-6), la idea fundamental so-
bre la que se asienta el concepto de regulacién responsiva consiste en que las normas
deben ser elaboradas y aplicadas mediante la adopciéon de un enfoque que se adecue al
comportamiento de quienes se encuentren dentro de su ambito subjetivo de aplicacion.

Para ello, la Administracién tributaria debe implementar una politica de gestién del
riesgo fiscal (tax risk management) que conlleve una correcta evaluacién del riesgo y que
garantice una respuesta proporcionada. En la actualidad, esta actividad de gestion del
riesgo fiscal de incumplimiento de las obligaciones tributarias se lleva a cabo por la
Administracién tributaria espafiola mediante el empleo de la aplicacién informética
HERMES que consiste en un sistema para el andlisis de riesgos que produce informes

(1) El modelo de cumplimiento de la Australian Taxation Office puede consultarse en el siguien-
te enlace: https://www.ato.gov.au/about-ato/managing-the-tax-and-super-system/strategic-direction/
how-we-help-and-influence-taxpayers/Compliance-model/ [consulta 14 de diciembre de 2020].

Asimismo, debe indicarse que dicho modelo de cumplimiento tiene su origen en el trabajo desa-
rrollado por Tan Ayres y John Braithwaite. Véase Ayres, 1.; Braithwaite, J. (1992: 4-7).
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de riesgo estandarizados y que permite la selecciéon de contribuyentes para llevar a
cabo actuaciones de gestion, inspeccién y recaudacién. Esta aplicacién se nutre de otra
herramienta informéatica llamada ZUJAR que facilita el tratamiento de la informacién
mediante la verificacién cruzada de datos de contribuyentes para desarrollar actuaciones
en los diferentes procedimientos de aplicacién de los tributos (2).

A nuestro modo de ver, el principio de eficacia en el actuar administrativo constituye
el fundamento para la introduccién de sistemas de inteligencia artificial que permitan
una gestién mas eficaz de los limitados recursos materiales y humanos de que disponen
las Administraciones tributarias para garantizar la efectiva aplicacién del sistema tri-
butario (Bal, 2019: 1159). No debemos olvidar que el articulo 103.1 de la Constitucién
espafiola establece que «la Administracién Publica sirve con objetividad los intereses
generales y actua de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracién y coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho». Por ello,
siguiendo a Sanchez Mordn (2018: 456), podemos concluir que la eficacia administrativa
«requiere adecuar los medios a los fines y una permanente atencion a las condiciones en
que se desenvuelve la accién administrativa y la labor de sus agentes».

En este sentido, sobre la base de lo establecido en el articulo 96.1 de la Ley General
Tributaria, tanto el Plan Estratégico de la Agencia Tributaria 2020-2023, como el Plan
Anual de Control Tributario y Aduanero de 2020 destacan la importancia de la inteli-
gencia artificial y de su adecuado desarrollo en las actuaciones llevadas a cabo por la
Administraciéon Tributaria y en el logro de una mejora en el cumplimiento voluntario de
las obligaciones tributarias.

En el Plan Estratégico se resalta la creciente importancia de los sistemas de andlisis
de informacion en el seno de la Administracion tributaria y se anuncia que, en los proéxi-
mos anos, se aprovechara «el potencial que ofrece la tecnologia para culminar el proceso
de automatizacion en la tramitacién de procedimientos iniciado hace afios». En relacién
con este proceso de automatizacién se precisa que seran claves el tratamiento del len-
guaje natural, el tratamiento avanzado de datos y la inteligencia artificial.

Por su parte, en el Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2020 se determi-
nan las lineas de actuacién prioritarias en la investigacién y desarrollo de actuaciones
de comprobacién del fraude tributario y aduanero. Entre dichas lineas de actuacién se
encuentra el empleo de fuentes de informacién y de los avances tecnolégicos en el ana-
lisis de riesgos.

A este respecto, se anuncia que en 2020 se completara la implantacién de una herra-
mienta de gestién de riesgos que sistematizara todos los riesgos existentes y que la Ad-
ministracién tributaria continuara trabajando en el desarrollo de modelos de analisis de
riesgo que permitan anticipar y optimizar el uso que se vaya a dar a la informacion in-
ternacional recibida. De esta forma, «se pretende continuar potenciando tanto la diver-
sidad como la calidad de los servicios de informacién y asistencia prestados a los contri-
buyentes, priorizando el uso de las nuevas tecnologias frente a los medios tradicionales

(2) Informacién extraida de la resolucion del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno de 13
de febrero de 2020. También puede consultarse Gonzélez de Frutos (2020: 146-147) y Ribes Ribes
(2020: 132-139).
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de asistencia presencial, para conseguir una mayor eficacia y permitir una asignacién
mas eficiente de los recursos materiales y humanos disponibles».

De lo expuesto hasta el momento, no sin antes poner de manifiesto la escasa informa-
cién publicada al respecto, podemos concluir que la inteligencia artificial se emplea por
parte de la Administracién tributaria con el propésito de elaborar perfiles de riesgo de
los contribuyentes y de generalizar la automatizacién de ciertas actuaciones en el seno
de los procedimientos de gestién, inspecciéon y recaudacion tributaria.

En nuestra opinién, la utilizacién de la inteligencia artificial por la Administracién
tributaria como herramienta para mejorar la eficacia administrativa puede ayudar a la
implementaciéon de un enfoque responsivo. Mediante el empleo de algoritmos en los sis-
temas de gestion del riesgo fiscal de los contribuyentes se permite realizar esta tarea de
forma mas eficaz y eficiente, reduciendo los costes asociados tradicionalmente a la mis-
ma. Asi, una vez que a cada contribuyente se le asigna un determinado nivel de riesgo
fiscal (entendiéndose por tal el riesgo de incumplimiento con sus obligaciones tributa-
rias), la Administracién tributaria procedera a determinar las actuaciones a desarrollar
frente a cada contribuyente con el objetivo de lograr una mejora en el cumplimiento
voluntario de las obligaciones tributarias.

No cabe duda de que uno de los mayores desafios a los que se enfrentan las Adminis-
traciones tributarias en la actualidad tiene que ver con la gestién eficaz de sus recursos
materiales y humanos. Por ello, compartimos la postura del CIAT (2020: 140) cuando
afirma que «la gestion integral de los riesgos de cumplimiento tributario es un proceso
fundamental, cuya implementacién requiere un gran esfuerzo econémico y operativo,
asi como un cambio en la cultura institucional. Dicho enfoque, si se implementa en
forma adecuada, aporta mejoras significativas al indice de cumplimiento voluntario,
asi como la satisfaccion del contribuyente respecto de la atencion de la administracién
tributaria».

3. EL RECURSO A LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL POR DIFERENTES
ADMINISTRACIONES TRIBUTARIAS Y LA IMPORTANCIA DE LA
COMPRENSIBILIDAD DEL SISTEMA COMO REQUISITO PARA SU
FIABILIDAD

La inteligencia artificial se define en el glosario de las Directrices éticas para una
inteligencia artificial fiable como sistemas de software (y en algunos casos también de
hardware) disefiados por seres humanos que acttian en la dimension fisica o digital me-
diante la percepciéon de su entorno a través de la obtencion de datos, la interpretacién
de los datos estructurados o no estructurados que recopilan, el razonamiento sobre el
conocimiento o el procesamiento de la informacién derivados de esos datos, y decidiendo
la accidén o acciones 6ptimas que deben llevar a cabo para lograr el propésito establecido.
De forma mas breve, la inteligencia artificial se define por la Comisién Europea como
«una combinacién de tecnologias que agrupa datos, algoritmos y capacidad informatica»
(Comisién Europea, 2020: 2).

Como seriala Borja Tomé (2020: 203), el objetivo de los proyectos de inteligencia artifi-
cial y analisis de informacién desarrollados en la Agencia tributaria esta alineado con su
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doble misién: ayudar a los ciudadanos a cumplir voluntariamente con sus obligaciones
tributarias y contribuir en la lucha contra el fraude fiscal. En esta linea, compartimos
la opinién de Bilbao Estrada (2020: 114) cuando defiende que la utilizacién de sistemas
de inteligencia artificial por parte de las Administraciones tributarias debe considerarse
como una nueva herramienta «para garantizar la contribucién al sostenimiento de los
gastos publicos, en aras de la consecucién de una mayor equidad fiscal y de la efectividad
de los principios de justicia tributaria», logrando asi una aplicacién mas eficaz y eficiente
del sistema tributario.

No obstante, a pesar de que la utilizacién de la inteligencia artificial por las Adminis-
traciones tributarias en el ejercicio de sus funciones suponga una garantia en la aplica-
cién del sistema tributario mediante la consecucién de una mejora en el cumplimiento
voluntario de las obligaciones tributarias, debemos tener presente que su funcionamien-
to debe producirse de conformidad con los principios constitucionales que ordenan el
sistema tributario y, también, con los derechos y garantias de los contribuyentes.

Entre la lista de requisitos para una inteligencia artificial fiable elaborada por el Gru-
po Independiente de Expertos de Alto Nivel sobre la Inteligencia Artificial se encuen-
tran, por un lado, la privacidad y gestién de los datos y, por otro lado, la transparencia.

A nuestro modo de ver, el funcionamiento de los sistemas de inteligencia artificial
empleados por las Administraciones tributarias puede conllevar, en ciertos supuestos,
un riesgo de vulneracién del derecho a la intimidad y del derecho a la proteccion de los
datos personales de los contribuyentes. Por ello, los sistemas de inteligencia artificial
utilizados por la Administracién tributaria deben ser configurados de una manera ade-
cuada para garantizar la proteccién de estos derechos en aquellos ambitos en los que
resultan de aplicacion.

Por otro lado, el uso de la inteligencia artificial por parte de las Administraciones
tributarias puede plantear ciertos interrogantes en relacién a la necesaria motivaciéon
de los actos administrativos y, por tanto, puede implicar una vulneracién del principio
de seguridad juridica en su manifestacién de interdiccién de la arbitrariedad. Al menos
en relacion al uso de la inteligencia artificial por parte de la Administracién tributaria
espanola, en el Webinar sobre Fiscalidad e Inteligencia Artificial (3), celebrado el 23 de
julio de 2020 y organizado por el Instituto Complutense de Estudios Internacionales, se
precisé que éste era un uso instrumental y que, en cualquier tramite, interviene siempre
un funcionario publico. A pesar de ello, con vistas a una futura utilizacién automatizada
de los sistemas de inteligencia artificial relacionados con la gestién del riesgo fiscal de
los contribuyentes, defendemos que la necesaria motivacioén «resulta esencial para con-
trolar posibles excesos o arbitrariedades en la determinacién de los destinatarios de las
actuaciones comprobatorias» (Garcia Berro, 2004: 54).

Como advertimos en la introduccién, la Administraciéon tributaria espafiola no es la
Unica que esta implementando determinados sistemas de inteligencia artificial para me-
jorar la eficiencia de sus procedimientos de aplicacién de los tributos. Por ello, antes de

(3) En el siguiente enlace se puede visualizar el citado webinar:
https://www.youtube.com/watch?v=mP5vmb0yvfl&t=31s [consulta 14 de diciembre de 2020].

—100—


https://www.youtube.com/watch?v=mP5vmb0yvfI&t=31s

LAURA SOTO BERNABEU / «La importancia de la transparencia algoritmica en el uso de la inteligencia artificial por la Administracion tributaria»

analizar los problemas enunciados en relacién a la posible vulneracién del derecho a la
intimidad, del derecho a la proteccién de datos de caracter personal y del principio de
seguridad juridica derivada de la aplicacion de estas nuevas herramientas, estimamos
oportuno realizar un breve comentario de determinadas resoluciones administrativas y
jurisprudenciales dictadas en los Estados miembros de la Unién Europea mencionados
con anterioridad.

En todas ellas, a pesar de que los érganos que las dictan asumen la importancia
y los beneficios del uso de las nuevas tecnologias por las Administraciones Publicas,
entienden que dicho uso debe someterse a determinados limites y que el principio de
transparencia se torna indispensable para garantizar la proteccién de los derechos de
los ciudadanos/contribuyentes y de los principios constitucionales que ordenan nuestro
ordenamiento juridico en general y el sistema tributario en particular.

3.1. Decision del Consejo Constitucional francés de 27 de diciembre de 2019

El 27 de diciembre de 2019, el Consejo Constitucional dicté una decisién [Décision
n.° 2019-796 DC (4)] en relacién con determinados preceptos de la Lot de finances pour
2020. Entre sus preceptos se encuentra el articulo 154 que autoriza, a titulo experimen-
tal y por una duracién de tres afos, a que la Administracién tributaria pueda recopilar
y explotar de manera automatizada los contenidos accesibles publicamente que estan
disponibles en ciertas plataformas a través de internet, con el objetivo de investigar la
comision de infracciones tributarias y aduaneras.

Considera el Consejo Constitucional que, aunque el articulo 154 permite a la Admi-
nistracién tributaria hacer uso de medios informaticos automatizados para recopilar y
explotar determinada informacién disponible en internet, esta disposicién puede supo-
ner una vulneracion del derecho al respeto a la vida privada. En este sentido defien-
de el citado érgano que, en dichas situaciones, corresponde al legislador asegurar un
adecuado equilibrio entre el objetivo de luchar contra el fraude y la evasién fiscal y el
respecto al derecho a la vida privada reconocido en el articulo 2 de la Déclaration des
Droits de ’'Homme et du Citoyen de 1789. Igualmente, al considerar que dicho precepto
es susceptible de disuadir a los ciudadanos de utilizar determinados servicios o contri-
buir a reducir su utilizacién, considera que debe buscarse un adecuado equilibrio entre
el objetivo constitucional de lucha contra el fraude fiscal y el ejercicio de la libertad de
expresion y de comunicacion reconocida en el articulo 11 de la mencionada Declaracién
de Derechos Humanos.

Es importante tener en cuenta dos limites establecidos a la recogida y tratamiento
de los datos susceptibles de utilizaciéon. En primer lugar, en el articulo 154 se establece
que cuando los datos recopilados no estén relacionados con el desarrollo de la corres-
pondiente investigacién o sean considerados datos sensibles deberan ser destruidos en
un plazo de 5 dias desde su recogida. Por su parte, cualquier otro dato debe ser elimi-
nado en un plazo de 30 dias cuando no tenga la naturaleza necesaria para servir a la

(4) El texto integro de la decision puede consultarse en el siguiente enlace: https://www.
conseil-constitutionnel.fr/decision/2019/2019796DC.htm [consulta 14 de diciembre de 2020].
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investigacion de las correspondientes infracciones. En segundo lugar, se precisa que
en ningun caso se podra iniciar un procedimiento penal, tributario o aduanero sin que
exista una apreciacién individual por parte de un funcionario de la Administracién tri-
butaria. Es decir, este tipo de decisiones no se pueden tomar exclusivamente sobre la
base del tratamiento automatizado de los datos.

A lo anterior se anade la garantia de que el mencionado tratamiento se ha puesto en
marcha de conformidad con la Loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative & l'informatique,
aux fichiers et aux libertés. Por ello, a excepcion del derecho de oposicién previsto en el
articulo 110 de la mencionada Ley, las personas interesadas en el tratamiento disfru-
tan de las garantias relativas al acceso, la rectificacién y eliminacién de los datos, asi
como a los limites establecidos para su tratamiento.

Por todo lo expuesto, concluye el Consejo Constitucional francés que el legislador ha
previsto una serie de garantias para asegurar el respeto al derecho a la vida privada y
el objetivo constitucional de lucha contra el fraude y la evasién fiscales. Con este tipo de
previsiones se consigue, por tanto, una conciliacién equilibrada entre ambos. Por su par-
te, concluye que la vulneracién del derecho al ejercicio de la libertad de expresién y co-
municacién es necesaria, adaptada y proporcionada al objetivo perseguido por la norma.

No obstante, en relaciéon a la investigacion de la infraccién tributaria recogida en el
articulo 1728.1 b) del Céde Géneral del Impdts, considera que el empleo de dichos me-
dios informaticos para la imposicién de un recargo del 40% en caso de error o retraso
en la presentacién de una declaracién tributaria dentro de los 30 dias siguientes a la
recepcion de un requerimiento previo supone una vulneracién del derecho al respecto
de la vida privada y del derecho a la libertad de expresién y comunicacién que no pue-
de ser considerada proporcionada. En estos supuestos, al enviar el requerimiento pre-
vio, la Administracién tributaria ya poseia la informacion necesaria para garantizar la
efectiva aplicacion del sistema tributario. Por ello, el fragmento “b y” del parrafo I del
articulo 154, que hacian alusién al articulo 1728.1 b) del Céde Géneral des Impéts, fue
considerado contrario a la Constitucién y suprimido de la versién definitiva del texto
normativo.

En este punto, resulta interesante hacer referencia a los comentarios publicados por
el Consejo Constitucional sobre dicha Decision de 27 de diciembre de 2019 (5). En ellos,
el Consejo Constitucional se pronuncia sobre la cuestion del recurso a algoritmos por
parte de la Administracion tributaria, haciendo alusién a diferentes decisiones previa-
mente publicadas. Asi, se hace referencia a la Decisién n.” 2003-467 DC de 13 de marzo
de 2003 (6), en la que el Consejo determina que constituye una garantia necesaria para
el tratamiento constitucional de datos de caracter personal que se reconozca la impo-
sibilidad de utilizar exclusivamente un algoritmo como fundamento para una determi-
nada decision.

(5) En el siguiente enlace se puede acceder a los comentarios del Consejo Constitucional fran-
cés a la Décision n.° 2019-796 DC: https://www.conseil-constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/
bank_mm/decisions/2019796dc/2019796dc_ccc.pdf [consulta 14 de diciembre de 2020].

(6) El texto completo de la Décision n° 2003-467 DC esta disponible en: https:/www.conseil-
constitutionnel.fr/decision/2003/2003467DC.htm [consulta 14 de diciembre de 2020].
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De este modo, concluye que ninguna decisién administrativa que implique una apre-
ciacién sobre un comportamiento humano puede estar solamente basada en un trata-
miento automatizado de informacién que proporcione un perfil de la personalidad del
interesado. En la Decision n.° 2018-765 DC de 12 de junio de 2018 (7), el Consejo vuelve
a pronunciarse sobre el uso de la inteligencia artificial por parte de la Administracion,
concluyendo que la autorizacién para que la Administracion pueda tomar decisiones
individuales con el fundamento exclusivo de un algoritmo vulnera lo establecido en el
articulo 16 de la Déclaration de 1789 y el articulo 21 de la Constitucion francesa rela-
tivos al poder reglamentario.

En dichos comentarios se explica que en la Decisién del Consejo Constitucional fran-
cés de 27 de diciembre de 2019 se produce una censura parcial del articulo 154 de la
Loi de Finances pour 2020. Esto es asi porque en aquellos supuestos en los que resul-
ta de aplicacién lo establecido en el articulo 1728.1 b) del Céde Géneral des Impéts, la
Administracion tributaria ya ha tenido conocimiento de la comisiéon de una infraccién
tributaria al haber enviado un requerimiento previo al contribuyente. Por este motivo,
considera el Consejo Constitucional que no hay necesidad en dichos supuestos de acudir
a un dispositivo automatizado de recoleccion de datos personales.

A este respecto, comparte Calderén (2020: 125) la posicién del Consejo Constitucio-
nal francés cuando afirma que es necesario que este tipo de mecanismos vengan regu-
lados de forma expresa y sean configurados para operar de forma limitada y compati-
ble con los derechos fundamentales. Ello es debido a que estima que «el cumplimiento
tributario no solo se logra a través de mecanismos que profundicen en el control fiscal
sino a través del desarrollo de una buena gobernanza administrativa respetuosa y pro-
tectora de los principios democraticos y de los procedimientos propios de un Estado de
Derecho».

En esta linea, con el propésito de completar esta visiéon general de la situacién exis-
tente en Francia respecto del uso de la inteligencia artificial por parte de las Adminis-
traciones Publicas, debemos hacer referencia al articulo L.311-3-1 del Céde des rela-
tions entre le public et la Administration que se introdujo por el legislador en el afno
2016. En dicho articulo se establece que, cuando se tome una decisién individual sobre
la base de un tratamiento algoritmico de los datos del interesado, ello debe implicar una
mencién explicita en la informacién proporcionada al interesado. De esta forma, las
reglas empleadas para realizar dicho tratamiento y las caracteristicas principales del
mismo deben ser comunicadas por la Administracién al interesado en caso de peticion.
Esta obligacion de informacién Ginicamente se excepciona por lo previsto en el articulo
L.311-5 del mismo Cddigo, en el que se establece que la misma no debera cumplirse
cuando suponga una vulneracion del secreto de defensa nacional, una vulneracion del
secreto de las deliberaciones del Gobierno o cuando sea una decisién que ponga en peli-
gro la politica exterior francesa, entre otras circunstancias.

(7) Del mismo modo, el texto completo de la Décision n.° 2018-765 DC puede encontrarse en:
https://www.conseil-constitutionnel.fr/en/decision/2018/2018765DC.htm [consulta 14 de diciembre
de 2020].
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3.2. Sentencias del Consejo de Estado italiano de 8 de abril y de 13 de diciembre
de 2019

De forma introductoria, el Consejo de Estado italiano, en sus sentencias de 8 de abril (8)
y de 13 de diciembre de 2019 (9), hace referencia a la importancia de la digitalizacion de las
Administraciones Publicas para mejorar la calidad de los servicios publicos y para cumplir
con las exigencias del principio de eficacia administrativa que impone a las Administracio-
nes Publicas conseguir sus propios fines con el menor nimero de recursos posibles. De este
modo, entiende el Consejo de Estado que el recurso a un mecanismo informéatico que pro-
porcione una decisién final en un procedimiento administrativo no debe ser estigmatizado,
sino estimulado.

En este sentido, seniala Carloni (2020: 7) que, aunque en un primer momento podia pa-
recer que la admisibilidad de las decisiones algoritmicas dependia de la naturaleza reglada
de la actuacién, posteriormente el Consejo de Estado ha admitido la toma de decisiones me-
diante algoritmos en actuaciones discrecionales de la Administracién sobre la base de una
serie de requisitos de legalidad y transparencia que analizaremos en las proximas lineas.

El objeto de las sentencias mencionadas lo constituye la Legge n. 107/2015, di 13 luglio
2015, di Riforma del sistema nazionale di istruzione e formazione e delega per il riordino
delle disposizioni legislative vigenti. En ambas sentencias los demandantes alegan que el
procedimiento de concurso para el profesorado de instituciones educativas estatales de to-
dos los niveles se ha desarrollado integramente por medio de un algoritmo cuyo funciona-
miento se desconoce. Por ello, consideran que el procedimiento se ha resuelto sin la debida
motivacion, sin la correspondiente transparencia y sin el anéalisis individualizado de cada
caso por un funcionario de la Administracién.

A pesar de las indiscutibles ventajas que aporta la digitalizacién de los procedimientos
para las Administraciones Publicas, considera el Consejo de Estado que la “robotizacién”
de los procedimientos administrativos no puede suponer la elusién de los principios que
ordenan el ordenamiento juridico y que regulan la actuacién administrativa. De este modo,
teniendo en cuenta que este algoritmo posee plena validez juridica debe regirse por los
principios generales de la actuaciéon administrativa (publicidad y transparencia, raciona-
lidad, proporcionalidad, etc.). Junto a ello, determina el Consejo de Estado que, como la
discrecionalidad administrativa no puede ser asignada al propio software, se debe imponer
la necesidad de que sea la Administracién quien cumpla un papel de mediaciéon y de com-
posicién de intereses de forma previa a la implementacién del algoritmo y que, en cualquier
caso, se permita que sea el juez quien valore la adecuacién del correspondiente algoritmo
al ordenamiento juridico.

(8) La sentencia de 8 de abril puede consultarse en el siguiente enlace: https://www.
giustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/visualizza/?nodeRef=&schema=
cds&nrg=201704477&nomeFile=201902270_11.html&subDir=Provvedimenti [consulta 14 de di-
ciembre de 2020].

(9) Del mismo modo, el texto completo de la sentencia de 13 de diciembre puede consultar-
se en esta direccion web: https://www.glustizia-amministrativa.it/portale/pages/istituzionale/
visualizza/?nodeRef=&schema=cds&nrg=201902936&nomeFile=201908472_11.html
&subDir=Provvedimenti [consulta 14 de diciembre de 2020].
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De este modo, tras hacer referencia a determinados preceptos del Reglamento Europeo
de Proteccién de Datos, el Consejo de Estado italiano determina una serie de requisitos que
se consideran indispensables para garantizar que el empleo de algoritmos en procedimien-
tos administrativos sea respetuoso con los derechos y garantias reconocidos en el citado
Reglamento. Por un lado, se estima imprescindible que el algoritmo utilizado sea conocible,
como resultado de una interpretacién reforzada del principio de transparencia que implica
el pleno conocimiento del contenido y del funcionamiento del algoritmo en un lenguaje no
necesariamente juridico. Por otro lado, se precisa la imputabilidad de la decisién al érgano
competente para asegurar la verificacion de la légica y la legitimidad del funcionamiento
del algoritmo. Como no puede ser de otra manera, la plena transparencia del algoritmo
debe estar supeditada a garantizar el control judicial del correcto funcionamiento del mis-
mo, ya que solamente asi es posible valorar la legitimidad de la decisién administrativa.

En linea con lo anterior, el citado érgano enuncia tres principios que deben regir el uso
de la inteligencia artificial por las Administraciones Publicas. En primer lugar, el principio
de cognoscibilidad significa que cualquier persona interesada tiene derecho a conocer la
existencia de una decisién automatizada que le afecte, siendo necesario ofrecerle la posibili-
dad de acceder a informacion significativa sobre la 16gica aplicada. En segundo lugar, hace
referencia al principio de no exclusividad de la decision algoritmica, lo que significa que en
ningun caso podra tomarse una decision basada exclusivamente en un mecanismo automa-
tizado cuando ésta produzca efectos juridicos que puedan considerarse significativos para
una persona. Por tanto, en estos supuestos debe intervenir un funcionario de la Adminis-
tracién para poder controlar, validar o rechazar la decision automatica. En tercer y Gltimo
lugar, el Consejo de Estado hace referencia al principio fundamental de no discriminacién
algoritmica. Segtn este principio, es indispensable que el responsable del tratamiento uti-
lice un procedimiento matematico o estadistico apropiado para minimizar el riesgo de error
y para garantizar el adecuado tratamiento de los datos personales que impida cualquier
efecto discriminatorio sobre la base de la raza u origen étnico, de la opinién politica, de la
religién, etc. De esta forma, junto con las exigencias de que el algoritmo sea conocible y
comprensible, se debe garantizar que el mismo no produzca un resultado discriminatorio.

Sobre la base de todo lo expuesto, concluye el Consejo de Estado italiano que la imposi-
bilidad de conocer el funcionamiento del algoritmo utilizado para la asignacion de plazas al
profesorado constituye un vicio de invalidez del citado procedimiento. A este respecto afna-
de que, en ningln caso, el caracter multidisciplinar del algoritmo exime de la necesidad de
revelar la “férmula técnica” que representa el algoritmo y que convierte al mismo en una
“regla juridica” legible y comprensible.

3.3. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de La Haya de 5 de febrero de
2020

Un grupo de asociaciones civiles de Holanda presentaron una demanda contra el Es-
tado en relacién con el System Risk Indication (SyRI), al considerar que su utilizacién por
parte del gobierno holandés para combatir el fraude a la seguridad social y el fraude
fiscal suponia una vulneracién del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos. Esta demanda fue resuelta por el Tribunal de Primera Instancia de La Haya en su
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sentencia de 5 de febrero (10), concluyendo el citado 6rgano que la normativa reguladora
del SyRI no cumple con las exigencias establecidas en el apartado 2° del articulo 8 del
citado Convenio.

El SyRI es un instrumento legal que el Ministerio de Asuntos Sociales y Empleo ho-
landés utiliza para prevenir y combatir el fraude en diferentes areas sobre la base de
una relacién de cooperacion entre distintos organismos publicos, siendo estos organis-
mos quienes solicitan el correspondiente informe de riesgo.

Dicho instrumento consiste en una infraestructura técnica y en determinados pro-
cedimientos que facilitan el tratamiento y andlisis de datos de manera anénima en un
ambiente seguro que permite la elaboracién de informes de riesgo. Estos informes de
riesgo suponen que una persona fisica o una persona juridica pueden ser objeto de in-
vestigacién en relacion con un posible fraude o incumplimiento de la correspondiente
normativa.

Segun lo establecido en su normativa reguladora, la informacién susceptible de ser
utilizada por el SyRI es: informacién laboral; informacién sobre infracciones adminis-
trativas y sobre sanciones impuestas; informacion fiscal; datos sobre propiedad de bie-
nes muebles y bienes inmuebles; datos sobre posibles causas de exclusion de beneficios
sociales; datos sobre su residencia; datos identificativos (nombre, direccién, lugar de
residencia, fecha de nacimiento, género...); informacién en relaciéon al cumplimiento de
la normativa en vigor; informacién sobre sus estudios; informacién sobre sus pensiones;
datos sobre seguros médicos, etc.

El tratamiento de datos en el seno de SyRI se realiza en dos fases. En la primera fase,
denominada fase de tratamiento, el encargado de dicho tratamiento recopila toda la in-
formacién y la seudonimiza. Entre otros datos, los nombres de las personas fisicas y de
las personas juridicas, los datos de seguridad social y las direcciones son reemplazados
por un coédigo. Después de ello, esa informacién encriptada es comparada con un modelo
de riesgos con diferentes indicadores con el objetivo de que aparezcan potenciales aler-
tas en relacién a la existencia de ciertos riesgos previamente identificados. Una vez que
se producen dichas coincidencias entre la informacion encriptada y los indicadores de
riesgos, la informacién sobre el sujeto que es objeto del informe es desencriptada. En la
segunda fase, llamada fase de analisis, se utiliza la informaciéon completa previamente
recopilada para realizar un estudio pormenorizado de la misma en la unidad de anélisis
de la Inspeccion SWZ del Ministerio de Asuntos Sociales y Empleo.

En un primer momento, considera el citado Tribunal que el uso de las nuevas tecno-
logias permite mejorar los medios de que disponen las Administraciones Publicas para
prevenir y luchar contra el fraude que afecta a las arcas publicas. No obstante, defiende
que su implementacién y utilizacién debe llevarse a cabo de conformidad con el derecho
al respeto a la vida privada y familiar y con el derecho a la proteccién de datos persona-
les, que han venido siendo considerados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

(10) El texto integro de la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de La Haya de 5 de
febrero de 2020 puede consultarse en el siguiente enlace: https:/uitspraken.rechtspraak.nl/inzien-
document?id=ECLI:NL:RBDHA:2020:865 [consulta 14 de diciembre de 2020].
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como una parte fundamental del derecho a la intimidad personal y familiar recogido en
el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (11).

De esta forma, el Tribunal de Primera Instancia de La Haya defiende que los Estados
miembros deben garantizar que la aplicacién de las nuevas tecnologias se realiza sobre
la base de un adecuado equilibrio entre los beneficios asociados a su uso y la interfe-
rencia que estos nuevos medios pueden causar en el ejercicio del derecho al respeto de
la vida privada. Teniendo esto en cuenta, concluye el Tribunal que la normativa regu-
ladora de SyRI no cumple con las exigencias del articulo 8.2 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, al no considerarse que la interferencia producida en el ejercicio del
derecho al respecto de la vida privada y familiar sea necesaria en una sociedad democra-
tica, lo que implica forzosamente que sea proporcional al fin que persigue.

En este sentido, explica que dicha normativa no cumple con el equilibrio que debe
existir entre el interés general al que la legislacién sirve y la vulneracion del derecho a
la intimidad personal y familiar para concluir que la correspondiente interferencia esta
suficientemente justificada. Ello es asi porque se estima que el uso de SyRI no es claro
ni verificable. De hecho, la normativa reguladora de dicho sistema no establece ninguna
obligacién de informacion a los sujetos cuyos datos estan siendo objeto de tratamiento, ni
siquiera cuando se elabora el correspondiente informe de riesgos. Unicamente existe la
obligacién de anunciar el inicio de un proyecto SyRI en el Boletin Oficial correspondiente
y el acceso al registro de informes de riesgo bajo peticién.

De este modo, concluye que la normativa reguladora de dicho sistema no ofrece las
garantias suficientes al derecho a la vida privada de las personas cuyos datos son ana-
lizados, teniendo en cuenta la gran cantidad de datos susceptibles de utilizaciéon y que
no se proporciona informaciéon alguna acerca de los indicadores de riesgo, del modelo
de riesgo utilizado o del método empleado para llevar a cabo el analisis de informacion.

A pesar de todo lo expuesto, matiza el citado Tribunal que no debe considerarse que
la elaboracién de informes o de perfiles de riesgo mediante algoritmos por parte de las
Administraciones Publicas en el ejercicio de sus funciones sea contrario a lo establecido
en el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. El problema, en linea con
lo establecido por el Consejo de Estado italiano, radica en la falta de informacién propor-
cionada a los sujetos interesados respecto del tratamiento de sus datos personales para
la elaboracion de informes de riesgo.

3.4. Resolucion del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno espanol de 13
de febrero de 2020

La ultima de las resoluciones a la que vamos a hacer referencia es la Resolucién del
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno espanol de 13 de febrero de 2020 (12). En

(11) Véase la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 4 de diciembre de
2008, Asunto S. and Marper contra Reino Unido (Apartado 103).

(12) El texto completo de la Resolucion del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno de 13 de fe-
brero de 2020 puede encontrarse en el siguiente enlace: https://www.consejodetransparencia.es/ct_Home/
dam/jer:41c81ad6-9bce-4ac3-bd57-2185e0468458/R-0825-2019.pdf [consulta 14 de diciembre de 2020].
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dicha resolucién se resuelve una reclamacién presentada frente a la respuesta de la
Agencia Estatal de la Administracién Tributaria a una solicitud de acceso a informacién
publica sobre aplicaciones informaticas utilizadas en el desarrollo de sus funciones con
base en el articulo 12 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacién publica y buen gobierno.

La mencionada solicitud de acceso tuvo como objetivo obtener informacién sobre de-
terminados programas o aplicaciones que utiliza la Administracién tributaria espanola
en el ejercicio de sus funciones [ZIjJAR, TESEO, INEX, INTER, DEDALO, PROMETEO
y GENIO (13)]. Concretamente se solicitaba informacién acerca de su contenido, funcién
y su régimen juridico, debido a que en la pagina web de la Agencia tributaria espafola
no existe informacién al respecto.

Una vez analizada la solicitud se resolvié conceder el acceso a la informacion, sefa-
lando que, «desde un punto de vista técnico, las aplicaciones ZUJAR, TESEO, INEX,
INTER, DEDALO, PROMETEO y GENIO contienen sistemas de analisis de informa-
cién y relaciones, de gestiéon de intercambios no automaticos de informacién tributaria
internacional y de generacion de informes, con base en la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria, (LGT), y su desarrollo reglamentario, y en tratados tributarios
internacionalesy».

Frente a dicha respuesta el interesado presenté una reclamacién ante el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno por considerar que no se habia proporcionado la infor-
macién solicitada y que, a pesar de que actualmente estos programas son utilizados en
el ejercicio de sus funciones, no se encuentra disponible la informacion reglamentaria
correspondiente segun lo establecido en el articulo 96.4 de la Ley General Tributaria,
habiéndose contestado a la solicitud de forma vaga y genérica.

Por su parte, la Agencia Tributaria estima que proporcionar al interesado una infor-
macién mas exhaustiva podria afectar al ejercicio de su actividad. A este respecto anade
que debe tomarse en consideraciéon el contenido del articulo 14 de la mencionada Ley
19/2013, en el que se establece que el derecho de acceso podra ser limitado cuando el
acceso a determinada informacién suponga un perjuicio para la prevencion, investiga-
cién y sancién de los ilicitos penales, administrativos o disciplinarios; las funciones ad-
ministrativas de vigilancia, inspeccién y control; o el secreto profesional y la propiedad
intelectual e industrial.

Ademas, la Agencia Tributaria defiende que el desarrollo reglamentario al que se
refiere el interesado se encuentra en el articulo 85 del Reglamento General de las ac-
tuaciones y los procedimientos de gestién e inspeccién tributaria (14). En el apartado

(13) Una breve referencia al contenido y funciones de dichas aplicaciones puede consultarse en la
Resolucion n.” 825/2019 del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno. Disponible en: https:/www.
consejodetransparencia.es/ct_Home/dam/jcr:41c81ad6-9bce-4ac3-bd57-2185e0468458/R-0825-2019.
pdf [consulta 14 de diciembre de 2020]. A este respecto también se puede consultar CIAT (2020: 153-
169).

(14) Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de
las actuaciones y los procedimientos de gestién e inspeccién tributaria y de desarrollo de las nor-
mas comunes de los procedimientos de aplicacién de los tributos.
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1° de dicho precepto se establece que, en los supuestos de actuacién automatizada, las
aplicaciones informéticas que efectiien tratamientos de informacién cuyo resultado sea
utilizado por la Administracién tributaria para el ejercicio de sus potestades y por las
que se determine directamente el contenido de las actuaciones administrativas, deberan
ser previamente aprobadas mediante resolucién del 6rgano que debe ser considerado
responsable a efectos de la impugnacién de los actos administrativos correspondientes.
Por ello, concluye que la exigencia de aprobacién reglamentaria recogida en el articulo
96.4 de la Ley General Tributaria no afecta a la utilizacién de aplicaciones informaticas
que supongan un mero soporte de la actuacién administrativa.

No obstante, sobre este particular considera el interesado que resulta evidente que
dichas aplicaciones informéticas producen informacién que es utilizada por la Agencia
Tributaria en el ejercicio de sus potestades. Ademas, alega que el articulo 170.7 del Re-
glamento mencionado anteriormente solamente hace referencia a la obligacién de no dar
publicidad a los medios informaticos de tratamiento de informacién y a los sistemas de
seleccion de obligados tributarios en el seno de las actuaciones inspectoras. Por tanto,
concluye que quedan excluidos de lo establecido en el articulo 96 de la Ley General Tri-
butaria los medios informaticos que sean utilizados para el desarrollo de las funciones
de gestion y de recaudacién tributaria.

Como puede observarse, el fundamento de la denegacién del acceso a la informacién
sobre determinadas aplicaciones utilizadas por la Administracién tributaria espanola se
encuentra en los limites recogidos en el articulo 14 de la Ley 19/2013. Haciendo referen-
cia a determinadas sentencias del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo de
Madrid (15) y a la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de octubre de 2017, el Consejo
de Transparencia y Buen Gobierno determina que las causas justificadas de limitacion
del derecho de acceso establecidas en el articulo 14 de la mencionada Ley constituyen
«conceptos juridicos indeterminados cuya relevancia y trascendencia deben ser concre-
tadas en cada caso, ponderando los intereses en conflicto». A este respecto, no debe per-
derse de vista que el derecho de acceso se configura en la citada Ley de forma amplia y
que solamente se vera limitado en aquellos casos en que sea necesario por la naturaleza
de la informacién o por su entrada en conflicto con otros intereses protegidos.

En consecuencia, el Consejo de Transparencia considera que en el presente caso la
Administracion se ha limitado a «invocar los limites sin argumentar minimamente su
aplicacién», aunque comparte el criterio de la Administracion de que proporcionar infor-
macion detallada sobre el funcionamiento de las aplicaciones empleadas por la Admi-
nistracién tributaria para el ejercicio de las funciones que tiene encomendadas podria
implicar un perjuicio razonable a sus actividades de investigacion y supervision.

Sin embargo, la respuesta ofrecida por la Agencia Tributaria es calificada como poco
especifica por el Consejo. En este sentido concluye el citado 6rgano que el perjuicio de-
rivado de proporcionar un detalle excesivo del funcionamiento de las aplicaciones utili-
zadas por la Administracién tributaria podria ser neutralizado mediante la aportacion

(15) Entre ellas, se cita la sentencia n.” 60/2016, de 18 de mayo de 2016; la sentencia n.°
85/3026, de 14 de junio de 2016; la sentencia n.” 46/2017, de 22 de junio de 2017; o la sentencia n.°
98/2017, de 22 de junio de 2017.
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de informacién sobre las mismas que no se limite a «la descripcién vaga y genérica que
se proporciona en la resolucién objeto de reclamacién». Asi, se lograria un adecuado
equilibrio entre la proteccién de las funciones administrativas de vigilancia, inspeccién
y control para garantizar la efectiva aplicacion del sistema tributario y la proteccién del
derecho de acceso del solicitante.

De todo lo expuesto hasta el momento puede concluirse que la transparencia algorit-
mica se torna imprescindible en el uso de la inteligencia artificial por las Administra-
ciones tributarias y que existen diferentes perspectivas desde las que se puede valorar
dicha importancia.

Por un lado, como sucede en el caso holandés, desde la 6ptica del derecho a la inti-
midad personal y familiar reconocido en el Convenio Europeo de Derechos Humanos y
desde la perspectiva del derecho a la proteccién de datos personales. Por otro lado, ante
la falta de transparencia activa, desde la 6ptica del derecho de acceso a la informacién
publica reconocido en la Ley 19/2013 y de los limites a dicho derecho de acceso estableci-
dos en el articulo 14 de la citada norma, siendo ejemplo de ello la resolucién del Consejo
de Transparencia y Buen Gobierno espanol de 13 de febrero de 2020. Y, por dltimo, como
se puede inferir de la decision del Consejo Constitucional francés y de las sentencias del
Consejo de Estado italiano, la falta de transparencia en relacién al funcionamiento de
los algoritmos utilizados por las Administraciones Publicas puede suponer una vulnera-
cién de los principios de seguridad juridica y de interdiccién de la arbitrariedad recono-
cidos en el articulo 9.3 de la Constitucién espafola.

De este modo, teniendo en cuenta la resolucién del Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno de 13 de febrero de 2020 que acordd conceder el derecho de acceso a la infor-
macién publica en relacion al contenido y funcién de determinadas aplicaciones informa-
ticas utilizadas por la Administracién tributaria espanola, centraremos nuestro estudio
en la primera y la Gltima de las perspectivas planteadas.

4. LA PROTECCION DE LA INTIMIDAD Y DE LA GESTION DE LOS DATOS
PERSONALES EN LOS SISTEMAS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL
EMPLEADOS POR LAS ADMINISTRACIONES TRIBUTARIAS

A dia de hoy, no puede negarse que «la materia prima de la Administracién tributaria
es el conocimiento del universo de contribuyentes y su informacién econémica y finan-
ciera» (CIAT 2020: 204-205). Como hemos comentado anteriormente, un aspecto funda-
mental del desarrollo de los procesos necesarios para garantizar la efectiva aplicacion
del sistema tributario es el volumen de informacién a disposicién de las Administracio-
nes tributarias y el empleo de las herramientas adecuadas para analizar dicha infor-
macién. En este sentido, coincidimos con Gonzalez de Frutos (2020: 146) cuando sefala
que, posiblemente, la Administracién tributaria sea el ente idéneo para introducir la
inteligencia artificial en el Sector Publico.

No obstante, siguiendo a la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (2020: 5), «la
aplicacién de la Inteligencia Artificial despierta dudas entre usuarios, investigadores,
especialistas, autoridades y la industria en relacién a aspectos de cumplimiento norma-

—-110-



LAURA SOTO BERNABEU / «La importancia de la transparencia algoritmica en el uso de la inteligencia artificial por la Administracion tributaria»

tivo, respecto a los derechos de los interesados y seguridad juridica de todos los intervi-
nientes».

Por este motivo, teniendo en cuenta que la proteccion de datos personales de las per-
sonas fisicas se configura como un derecho fundamental en el articulo 8.1 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en el articulo 16.1 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea y en el articulo 18.4 de la Constitucién espanola,
trataremos de analizar cémo deben configurarse los sistemas de inteligencia artificial
empleados por la Administracién tributaria espafnola para salvaguardar dicho derecho
fundamental.

El Reglamento General de Proteccion de Datos, complementado por la Ley Organica
3/2018 (16), constituye el marco normativo aplicable en relacién a la proteccién de los
datos personales. El concepto de dato personal se define en el articulo 4 del citado Re-
glamento General como «toda informacién sobre una persona fisica identificada o identi-
ficable», siendo persona fisica identificable aquélla cuya identidad pueda determinarse,
directa o indirectamente, en particular mediante un identificador, como por ejemplo un
nombre, un nimero de identificaciéon, datos de localizacién, un identificador en linea o
uno o varios elementos propios de la identidad fisica, fisiolégica, genética, psiquica, eco-
némica, cultural o social de dicha persona.

De este modo, debemos tener presente que el Ambito subjetivo de aplicacién del dere-
cho a la proteccion de datos personales se limita a las personas fisicas. Por un lado, de la
definicion de dato personal analizada se puede concluir que el derecho a la protecciéon de
datos personales no resulta aplicable a las personas juridicas, tal y como aclara el Con-
siderando 14° del Reglamento. Por otro lado, tampoco se aplica a los empresarios indi-
viduales, atendiendo a la definicién de empresa del articulo 4. En este sentido, debemos
apuntar que la exclusién de los mismos no es total, habiéndose pronunciado sobre ello el
Tribunal Supremo de forma previa a la entrada en vigor del Reglamento.

Entre otras, en sus sentencias de 25 de junio de 2003 (17), de 24 de noviembre de
2014 (18) y de 20 de septiembre de 2018 (19), el citado Tribunal determina que el dere-
cho a la protecciéon de datos personales tinicamente resultara de aplicacion a los empre-
sarios individuales cuando los datos objeto de tratamiento se refieran a la vida personal
del empresario y no a su empresa o profesion. Para ello, especifica que serd necesario
atender, por un lado, a la clase y naturaleza de los datos tratados y, por otro lado, a la
finalidad del tratamiento y las circunstancias en las que éste se desarrolla.

Por su parte, el concepto de dato personal fue desarrollado en el Dictamen 4/2007 del
Grupo de Trabajo sobre el articulo 29 de la Directiva 95/46/CE al que se refiere la Agen-
cia Espanola de Proteccién de Datos en su reciente documento “Adecuacién al RGPD
de tratamientos que incorporan Inteligencia Artificial. Una introduccién”, publicado en
febrero de 2020.

(16) Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de
los derechos digitales.

(17) Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio de 2003 (n.’ 6481/2003, FJ 4°).

(18) Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de 2014 (n.° 5178/2014, FJ 2°).

(19) Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de septiembre de 2018 (n.’ 3221/2018, FJ 3°).
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En dicho dictamen se matizaba que el término dato personal «comprende la infor-
macién relativa a la vida privada y familiar del individuo stricto sensu, pero también
la informacién sobre cualquier tipo de actividad desarrollada por una persona, como la
referida a sus relaciones laborales o a su actividad econémica o social». De este modo, el
concepto de datos personales abarca informacién sobre las personas, con independencia
de su posicién o capacidad (como consumidor, paciente, trabajador por cuenta ajena,
cliente, etc.).

Atendiendo a la definicién de dato personal, consideramos que el empleo de inteligen-
cia artificial por parte de la Administracién tributaria durante el desarrollo de sus fun-
ciones de andlisis de informacién y de asistencia en la toma de decisiones puede suponer
el tratamiento automatizado de datos de caracter personal protegidos y/o la elaboracién
de perfiles de contribuyentes, siempre teniendo en cuenta el especifico Ambito subjetivo
y objetivo de aplicacién del citado derecho. Por ello, defendemos que en estos casos de-
ben resultar aplicables las garantias previstas en el Reglamento General de Proteccién
de Datos que, sobre la base del principio de transparencia, aseguran que el interesado
obtenga la informacién necesaria sobre el tratamiento de sus datos personales.

El principio de transparencia, reconocido en el articulo 5.1 a) del Reglamento General
de Proteccién de Datos, garantiza que el responsable del tratamiento tome las medidas
oportunas para facilitar al interesado toda la informacién indicada en los articulos 13 y
14 del mismo, de forma concisa, transparente, inteligible y de facil acceso, con un len-
guaje claro y sencillo, tanto si el interesado es objeto de una decisién basada o no Uni-
camente en el tratamiento automatizado de datos. Igualmente, el responsable del tra-
tamiento debe facilitar al interesado el ejercicio de sus derechos de acceso, rectificacion,
oposicién, supresion (“derecho al olvido”), limitacién del tratamiento y portabilidad, en
virtud de lo establecido en los articulos 15 a 21 del citado Reglamento.

Es en el articulo 22 del Reglamento donde se recogen disposiciones especificas sobre
decisiones basadas exclusivamente en un tratamiento automatizado de datos persona-
les. Las «Directrices sobre decisiones individuales automatizadas y elaboracion de per-
files a los efectos del Reglamento 2016/679», elaboradas por el Grupo de trabajo sobre
proteccién de datos del articulo 29, definen este tipo de decisiones como aquellas en las
que no hay participacién humana. Con el objeto de precisar esta definicién se explica
que, para una determinada actuacién sea considerada participacién humana, es necesa-
rio que el responsable del tratamiento garantice que cualquier supervision de la decisién
es significativa, sin que sirva a tal efecto un mero gesto simbdlico.

El primer apartado del articulo 22 establece que todo interesado tendra derecho a no
ser objeto de una decisién basada inicamente en el tratamiento automatizado, incluida
la elaboracién de perfiles, que produzca efectos juridicos en él o le afecte significativa-
mente de modo similar.

Sin embargo, segtin lo establecido en el apartado 2° del mismo, la citada garantia no
se aplicara si la decision es necesaria para la celebracién o la ejecucién de un contrato
entre el interesado y un responsable del tratamiento; esta autorizada por el Derecho de
la Unién o de los Estados miembros que resulta de aplicacién al responsable del trata-
miento y que establece asimismo medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y
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libertades y los intereses legitimos del interesado; o se basa en el consentimiento expli-
cito del interesado.

Son dos los aspectos del citado articulo en los que nos debemos detener en relacién
al uso de la inteligencia artificial por parte de la Administracién tributaria que pueda
dar lugar a una decisién basada Gnicamente en el tratamiento automatizado de datos
personales.

En primer lugar, aunque se pueda tratar de una decisién que produzca efectos juri-
dicos en el interesado, debemos considerar que las garantias del citado articulo pueden
resultar dificilmente aplicables en el tratamiento de datos por parte de las Administra-
ciones tributarias, ya que se recoge como una excepcién a las mismas que dicho trata-
miento esté autorizado por el Derecho de la Union o de los Estados miembros que resulta
de aplicacién al responsable del tratamiento. Sin embargo, en este punto resulta impres-
cindible hacer referencia a que el Derecho de la Unién o del Estado miembro en cuestion
debe establecer las medidas adecuadas de salvaguarda de los derechos y libertades e
intereses legitimos del interesado.

Ejemplo de ello es el articulo 154 de la Loi de finances pour 2020 que permite a la Ad-
ministracién tributaria francesa hacer uso de medios informaticos automatizados para
recopilar y explotar determinada informacién disponible en internet, pero establece cier-
tos limites a la recogida y tratamiento de los datos susceptibles de utilizacion. Ademas,
los interesados disfrutan de las garantias relativas al acceso, la rectificacién y elimina-
ci6n de los datos, asi como a los limites establecidos para su tratamiento en la Loi n° 78-
17 du 6 janvier 1978 relative a linformatique, aux fichiers et aux libertés. Como hemos visto
con anterioridad, estas garantias fueron consideradas suficientes por el Consejo Consti-
tucional francés, salvo en aquellos supuestos en los que la Administracién tributaria ya
habia tenido conocimiento del incumplimiento del contribuyente.

En linea con lo anterior, a nivel nacional, en el articulo 95 de la Ley General Tributa-
ria se regula el caracter reservado de los datos con trascendencia tributaria, al tiempo
que se recoge en su apartado 3° que la Administracion tributaria adoptara las medidas
necesarias para garantizar la confidencialidad de la informacién tributaria y su uso
adecuado. Por su parte, el ya mencionado articulo 96 de la citada norma determina que
la promocién de la utilizacion de las nuevas tecnologias por parte de la Administracion
tributaria en el desarrollo de sus funciones se realizar4 con las limitaciones que la Cons-
titucién y las leyes establezcan.

En segundo lugar, en el articulo 22.2 del Reglamento Europeo de Proteccién de Datos
se determina que las garantias al tratamiento automatizado de datos personales del
apartado anterior no resultaran de aplicacién cuando el interesado haya prestado su
consentimiento explicito.

El consentimiento explicito, segtn lo interpretado por el Grupo de trabajo sobre pro-
teccion de datos del articulo 29 en sus “Directrices sobre el consentimiento en el sentido
del Reglamento (UE) 2016/679” se requiere en determinadas situaciones en las que exis-
te un riesgo grave en relacién con la proteccién de los datos y en las que se considera ne-
cesario que exista un elevado nivel de control sobre los datos personales. En este sentido,
se precisa que el término explicito se refiere a la manera en que el interesado expresa
el consentimiento. De este modo, se concluye que en estos supuestos el interesado debe
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realizar una declaracién expresa de consentimiento, es decir, que es necesario que dicho
consentimiento se otorgue de manera expresa en una declaracién escrita.

Resulta fundamental tener en cuenta que en las antes mencionadas Directrices sobre
decisiones individuales automatizadas se determina que, para poder considerar que se
ha otorgado el consentimiento, los responsables del tratamiento deben poder demostrar
que los interesados entienden exactamente qué estan consintiendo. Para ello, resulta
l6gico que se deba garantizar que los interesados cuentan con la suficiente informacién
sobre el uso y las consecuencias del tratamiento para poder garantizar que el consenti-
miento constituye una eleccién informada.

En concreto, se aclara que sera necesario que se comuniquen al interesado ciertos
elementos que son cruciales para poder elegir, entre los que se encuentran, a modo de
ejemplo, el fin de cada una de las operaciones de tratamiento para las que se solicita el
consentimiento, qué tipo de datos van a recogerse y utilizarse o informacion sobre el uso
de los datos para decisiones automatizadas de conformidad con el articulo 22, apartado
2, letra c).

Sobre este particular, debemos tener presente que, en nuestro ordenamiento juridico,
el articulo 94.5 de la Ley General Tributaria determina que la cesiéon de datos de carac-
ter personal que se deba efectuar a la Administracion tributaria conforme a lo dispuesto
en el articulo 93 de la citada norma, en los apartados anteriores del mencionado articulo
94 o0 en otra norma de rango legal, no requerira el consentimiento del afectado.

No obstante, en este punto, es interesante volver a hacer referencia a las Directri-
ces éticas para una inteligencia artificial fiable del Grupo Independiente de Expertos
de Alto Nivel sobre la Inteligencia Artificial. En dicho documento se especifica que, en
aquellos supuestos en los que se produce la evaluacién de los ciudadanos mediante un
sistema de inteligencia artificial, se deberia poner a disposicién de los mismos un proce-
so plenamente transparente que incluya informacién sobre su desarrollo, la finalidad y
la metodologia de la evaluaciéon. Adema4s, se insiste en que la transparencia «reviste una
importancia especial en situaciones en las que exista asimetria de poder entre las par-
tes», como sucede en la relacién juridico-tributaria, a pesar de los avances producidos en
los Gltimos afios en relacién al cumplimiento cooperativo (OECD, 2016: 7).

Directamente relacionado con el principio de transparencia se encuentra el principio
de comprensibilidad que, aunque no estd expresamente reconocido en el Reglamento
General de Proteccién de Datos, se recoge como uno de los cuatro principios éticos fun-
damentales que deberian cumplirse para garantizar que los sistemas de inteligencia
artificial se desarrollen, desplieguen y utilicen de manera fiable en las Directrices éti-
cas mencionadas anteriormente. Este principio se considera crucial para garantizar la
confianza en los sistemas de inteligencia artificial. Para ello, es imprescindible que los
procesos sean transparentes, es decir, que las decisiones puedan explicarse a las partes
que se vean afectadas por ellas de manera directa o indirecta.

En este sentido, debemos recuperar lo expuesto durante el andlisis de las sentencias
del Consejo de Estado italiano de 8 de abril y de 13 de diciembre de 2019 para volver a
incidir sobre la importancia de proporcionar informacién sobre el contenido y el funcio-
namiento de los sistemas de inteligencia artificial empleados por las Administraciones
publicas, independientemente del cardcter técnico y multidisciplinar de los mismos y
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aunque resulte necesario adaptar dicha informacién para que sea accesible para la ma-
yoria de los interesados.

Del analisis de los preceptos mencionados, podemos concluir que las garantias en
ellos previstas resultaran aplicables en mayor o menor medida si se adopta una concep-
ci6on amplia o estricta del término decisién. A nuestro modo de ver, consideramos que se
debe llevar a cabo una interpretacién amplia de la palabra “decisién”, siguiendo las reco-
mendaciones efectuadas por el Grupo Independiente de Expertos de Alto Nivel sobre la
Inteligencia Artificial en su informe “A definition of AI: main capabilities and disciplines”.
En dicho documento, el citado grupo llama la atencién sobre la importancia de definir el
término “decisién” de una manera amplia, incluyendo cualquier eleccién que determine
la actuacién a seguir y que no debe necesariamente entenderse como un sistema com-
pletamente auténomo.

De esta manera, a la hora de aplicar las garantias previstas con caracter general
en los articulos 13 a 21 y las garantias especificas previstas para decisiones basadas
Unicamente en el tratamiento automatizado del articulo 22 del Reglamento General de
Protecciéon de Datos, defendemos que el concepto de decisién se debe interpretar como
cualquier actuaciéon que determine el procedimiento a seguir, incluso en aquellos su-
puestos en que la decisién resultante del empleo de un sistema de inteligencia artificial
haya sido posteriormente examinada por personal competente sin que éste influya real-
mente en la decisién. Esto sucederia, por ejemplo, en aquellos casos en los que se pro-
dujera el inicio de un procedimiento de gestién, inspeccién y recaudacién sobre la base
de un perfil de riesgo elaborado por HERMES, sin que el funcionario competente realice
ninguna actividad adicional para determinar la calificacién de mayor o menor riesgo del
contribuyente.

No obstante, en linea con lo establecido en el articulo 8 del Convenio Europeo de De-
rechos Humanos, es importante tener en cuenta que el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea ha venido considerando que el derecho a la proteccién de datos personales no
constituye un derecho absoluto y, por tanto, admite restricciones, debiendo ser conside-
rado en relacién con su funcién en la sociedad y la necesidad de mantener el equilibrio
con otros derechos fundamentales, segin el principio de proporcionalidad (20).

Expuesto cuanto antecede, debemos hacer referencia a que, en aquellos supuestos en
los que las normas de proteccién de datos personales no resulten de aplicacién, el empleo
de sistemas de inteligencia artificial por parte de las Administraciones tributarias puede
incidir sobre el derecho a la intimidad personal y familiar reconocido en el articulo 8 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos y, a nivel nacional, en el articulo 18.1 de la
Constitucién espafiola. Asi se consider6 por el Grupo de Trabajo sobre el articulo 29 en
su Dictamen sobre el concepto de datos personales y también por el Tribunal de Primera
Instancia de La Haya en su sentencia de 5 de febrero comentada anteriormente.

(20) Ejemplo de ello son la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 9 de
noviembre de 2010, Asunto C-92/09 y C-93/09, apartados 50 y 51; la Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea de 24 de septiembre de 2019, Asunto C-507/17, apartado 60; y la Senten-
cia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 24 de septiembre de 2010, Asunto C-136/17,
apartados 57 y 58.
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En este sentido, debemos tener presentes las diferencias entre el derecho a la protec-
cién de datos personales y el derecho a la intimidad personal y familiar, ya que ambos
han sido considerados derechos auténomos por el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea (21). Sobre esta distincién se pronuncia de manera clara el Tribunal Constitucional
espafiol en su sentencia de 20 de noviembre del 2000 cuando determina que, mientras
que el derecho a la intimidad personal y familiar «confiere a la persona el poder juridico
de imponer a terceros el deber de abstenerse de toda intromisién en la esfera intima de
la persona y la prohibiciéon de hacer uso de lo asi conocido, el derecho a la protecciéon de
datos atribuye a su titular un haz de facultades consistente en diversos poderes juridi-
cos cuyo ejercicio impone a terceros deberes juridicos, que no se contienen en el derecho
fundamental a la intimidad, y que sirven a la capital funcién que desempena este dere-
cho fundamental: garantizar a la persona un poder de control sobre sus datos persona-
les» (22).

Por intimidad personal y familiar debemos entender no solamente aquellas facetas
mas reservadas de la persona fisica, sino también aquellos datos econémicos (y, por tan-
to, con relevancia tributaria) que revelen intimidad. Asi ha sido interpretado por el Tri-
bunal Constitucional, entre otras, en su sentencia de 26 de septiembre de 2005, cuando
mantiene que «no hay duda de que los datos relativos a la situaciéon econémica de una
persona entran dentro del ambito de la intimidad constitucionalmente protegido», es-
pecialmente en aquellos supuestos en los que a través de su investigacién o indagacién
puede penetrarse en la zona mas estricta de la vida (23).

No obstante, debemos apuntar que en el caso de que la informacién objeto de trata-
miento automatizado se refiera a personas juridicas, éstas no resultan amparadas por el
derecho a la proteccién de datos personales ni por el derecho a la intimidad por carecer
de vida personal y familiar, aunque si haya sido reconocido por el Tribunal Constitucio-
nal el derecho al honor de las personas juridicas (24) o el derecho a la inviolabilidad del
domicilio de las personas juridicas con ciertos matices (25).

Como hemos senalado con anterioridad, la Administracién tributaria se nutre de
grandes cantidades de informacién personal, familiar y econémica de los contribuyen-
tes, lo que resulta necesario para garantizar la efectiva aplicacion del sistema tributario.
Es decir, puede intuirse que el derecho a la intimidad personal y familiar de los contri-
buyentes debe resultar necesariamente afectado para garantizar el adecuado ejercicio
de las potestades de comprobacién e investigacion tributaria. Ahora bien, como sefiala

(21) Véase la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 7 de mayo de 2009
(C-553/07), la Sentencia de 8 de abril de 2014 (C-293/12 y C-594/12), 1a Sentencia de 13 de mayo de
2014 (C-131/12) y la Sentencia de 6 de octubre de 2015 (C-362/14).

(22) Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de noviembre de 2000 (n.° 292/200, FdJ 6°).

(23) Sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de septiembre de 2005 (n.’ 233/2005, FJ 4°).
En idéntico sentido se pronunci6 en su sentencia de 13 de diciembre de 1999 (n.° 233/1999, FJ 7°)
o en su sentencia de 15 de febrero de 2001 (n.° 47/2001, FJ 8°).

(24) Sentencia del Tribunal Constitucional n.® 139/1995, de 26 de septiembre (FJ 5°) y senten-
cia del Tribunal Constitucional n.’ 79/2014, de 28 de mayo (FdJ 3°).

(25) Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 69/1999, de26 de abril (FJ 2°) y sentencia del
Tribunal Constitucional n.® 54/2015, de 16 de marzo (FJ 5°).
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Bueno Gallardo (2009: 639), «que no exista intimidad que no sea susceptible de afecta-
ci6én por el poder publico no significa que cualquier poder publico pueda entrometerse en
cualesquiera ambitos, datos o informaciones pertenecientes al ambito de la intimidad
constitucionalmente protegido».

Por ello, resulta indispensable poner el acento en que, para determinar si una actua-
cién publica en concreto es conforme a las garantias del derecho a la intimidad personal
y familiar, es necesario atender a las circunstancias y condiciones en las que se produce
la afectacion al citado derecho, es decir, la legitimidad de la intromisién en el aspecto
material del derecho objeto de este analisis.

De este modo, debe tomarse igualmente en consideracion que no nos encontramos
ante un derecho absoluto, ya que lo contrario supondria un impedimento a la efectiva
aplicacién del sistema tributario y, por tanto, al deber de contribuir al sostenimiento
de los gastos publicos recogido en el articulo 31.1 de la Constitucién espafiola. En esta
linea, el Tribunal Constitucional ha venido interpretando que el derecho a la intimidad
puede ceder ante intereses constitucionalmente relevantes, como los amparados por el
citado deber de contribuir, «siempre que el recorte que aquél haya de experimentar se
revele como necesario para lograr un fin constitucionalmente legitimo» (26).

Esta interpretacion del Tribunal Constitucional se produce de conformidad con la ju-
risprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el alcance del articulo 8
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, sobre la base del articulo 10.2 de la Cons-
titucion espafiola. En el apartado 2° del mencionado articulo se determina que el derecho
de toda persona al respeto a su vida privada y familiar podra verse limitado cuando asi
esté previsto en la ley y constituya una medida que sea necesaria en una sociedad de-
mocratica para garantizar, entre otros, el bienestar econémico del pais y la prevencion
de infracciones penales.

Ambas excepciones han sido aceptadas por el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos como un objetivo legitimo a conseguir mediante una normativa que implique una
restriccién al derecho a la vida privada y familiar de una persona fisica. Para ello, se
lleva a cabo por el Tribunal un analisis de las diferentes circunstancias recogidas en el
articulo 8.2 del citado Convenio, apuntando que deben ser interpretadas en sentido es-
tricto. Ejemplo de ello son tres sentencias dictadas el 25 de febrero de 1993, en las que,
dentro del requisito de necesariedad en una sociedad democratica, se concluye que la in-
terferencia producida en el derecho a la vida privada y familiar por una norma francesa
que regula el registro domiciliario por parte de los inspectores de aduanas no se produce
de forma estrictamente proporcional a los fines perseguidos y, ademads, tampoco se pre-
vén las medidas oportunas para proporcionar proteccion frente a posibles abusos (27).

(26) Véase a este respecto la sentencia del Tribunal Constitucional de 10 de abril de 2000 (n.°
98/2000, FJ 5°; la sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de febrero de 2005 (n.° 25/2005, FJ
6°); o la sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de marzo de 2006 (n.® 89/2006, FdJ 3°).

(27) Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 25 de febrero de 1993, Asunto
Funke v. France (apartados 47 a 59); Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 25
de febrero de 1993, Asunto Cremieux v. France (apartados 28 a 41); y Sentencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos de 25 de febrero de 1993, Asunto Miailhe v. France (apartados 25 a 40).
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Ejemplo de la interpretaciéon del requisito de proporcionalidad de la medida al fin
que se persigue lo encontramos en la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
La Haya sobre la herramienta SyRI. Dicho Tribunal concluye que la normativa regu-
ladora de SyRI no cumple con el equilibrio que debe existir entre el interés general
al que la legislacién sirve y el respeto al derecho a la intimidad personal y familiar,
concluyendo que la correspondiente interferencia no esté suficientemente justificada.
Ello es debido a que no se establece ninguna obligaciéon de informacién a los sujetos
cuyos datos estan siendo objeto de tratamiento, no se proporciona informacién alguna
acerca de los indicadores de riesgo, sobre el modelo de riesgo utilizado o respecto del
método empleado para llevar a cabo el analisis de informacién.

Por todo lo expuesto, defendemos que el hecho de que la Administracién tributa-
ria elabore informes o perfiles de riesgo mediante algoritmos no debe considerarse
contrario al derecho a la vida privada y familiar en todo caso. De este modo, para
determinar si ese tratamiento de informacién en el seno de la relacién juridico-tribu-
taria se produce de manera acorde al citado derecho sera necesario comprobar que el
tratamiento se realiza de manera proporcional y necesaria al fin que se persigue, tal
y como se desprende de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos analizada.

Para ello, evidentemente, es necesario que se proporcione informacién sobre el con-
tenido y funcionamiento de los sistemas de inteligencia artificial empleados, en linea
con lo establecido en la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de La Haya de
5 de febrero de 2020. Como hemos expuesto anteriormente, con caricter general, en
la actualidad el problema radica en la ausencia de informacién proporcionada a los
contribuyentes sobre el tratamiento de sus datos mediante sistemas de inteligencia
artificial y en la opacidad existente respecto del funcionamiento de dichos sistemas.
Junto a ello, como analizaremos en el siguiente apartado, entendemos que esta situa-
ci6n puede afectar al principio de seguridad juridica en su manifestacién de interdic-
ci6n de la arbitrariedad.

5.LA OPACIDAD DEL FUNCIONAMIENTO DE LOS SISTEMAS DE
INTELIGENCIA ARTIFICIAL UTILIZADOS POR LA ADMINISTRACION
TRIBUTARIA Y SU INCIDENCIA EN LA GARANTIA DEL PRINCIPIO DE
SEGURIDAD JURIDICA

El principio de seguridad juridica, reconocido en el articulo 9.3 de la Constitucién
espafiola, ha sido definido por el Tribunal Constitucional como «suma de certeza y
legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de lo no favorable, inter-
diccién de la arbitrariedad, pero que, si se agotara en la adicién de estos principios,
no hubiera precisado de ser formulada expresamente». Para el maximo intérprete de
la Constitucién «la seguridad juridica es la suma de estos principios, equilibrada de
tal suerte que permita promover, en el orden juridico, la justicia y la igualdad, en li-
bertad» (28).

(28) Sentencia del Tribunal Constitucional n.’ 27/1981, de 20 de julio (FJ 10%), Sentencia del
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Tradicionalmente se han distinguido dos manifestaciones del principio de seguri-
dad juridica (Garcia Novoa, 2000: 74-83). Por un lado, la “seguridad de orientacién”
que produce sus efectos en el Ambito de la elaboracién normativa y se dirige como un
mandato hacia el legislador. Por otro lado, la “seguridad de realizacién” que consiste
en la garantia de que las disposiciones normativas van a ser interpretadas y aplicadas
respetando lo previsto en las mismas, de acuerdo con un cierto grado de previsibilidad
y que se configura como un mandato dirigido a la Administracién y a los tribunales.

Siguiendo a dicho autor, es en esa manifestacién de “seguridad de realizacién” en
la que ocupa una posicién esencial el principio de interdicciéon de la arbitrariedad. De
este modo, en su sentido material, la interdiccién de la arbitrariedad implica el re-
chazo a «aquellas situaciones que, sin infringir el orden jerarquico de las normas, me-
noscaban el derecho del ciudadano a un conocimiento lo més rapido posible y lo mas
acorde con sus racionales previsiones de la incidencia, que en su esfera particular
pueda tener la aplicacién de la norma juridica». En este sentido, como explicaremos
en las siguientes lineas, consideramos que la falta de transparencia existente en la
actualidad sobre el uso de la inteligencia artificial por las Administraciones tributa-
rias puede suponer una vulneracién del principio de seguridad juridica en su mani-
festacién de interdiccion de la arbitrariedad.

5.1. La interdiccion de la arbitrariedad como fundamento para garantizar la
publicidad parcial del funcionamiento de los mecanismos de inteligencia
artificial utilizados por la Administracion tributaria

En relacion a la interdicciéon de la arbitrariedad y el uso de la inteligencia arti-
ficial por parte de la Administracién tributaria se ha pronunciado Bilbao Estrada
(2020: 139-140). Sobre este extremo, recuerda que por aplicacién del citado principio
«resulta vedada aquella actuaciéon que sea contraria al ordenamiento juridico con
independencia del grado de la norma conculcada, asi como toda aquella que carezca
de fundamento objetivo», lo que considera que también puede suceder en aquellos su-
puestos en los que se desarrollan actuaciones administrativas automatizadas. A modo
de ejemplo, sefiala la iniciacién improcedente de procedimientos tributarios sobre la
base de una actuacién automatizada o la posibilidad de que el resultado de la apli-
cacién de la tecnologia resulte arbitrario por producirse lo que se conoce como falsos
positivos y la necesidad de su posterior correccion por parte de la Administracion.

A nuestro modo de ver, esta situacién podria resolverse si al establecer el marco
juridico aplicable al uso de la inteligencia artificial por parte de las Administraciones
tributarias se trasladan y se mantienen efectivos los derechos y garantias de los con-
tribuyentes reconocidos en relacién a la aplicacién del sistema tributario mediante
los métodos considerados tradicionales. Asi lo sefiala Boix Palop (2020: 240), cuando

Tribunal Constitucional n.° 99/1987, de 11 de junio (FJ 6°), Sentencia del Tribunal Constitucional
n.° 150/1990, de 4 de octubre (FJ 8°), Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 173/1996, de 31 de
octubre (FJ 3°) o Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 182/1997 (FJ 3°).
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explica que la antigua Ley 30/1992 (29) acertaba porque establecia ciertas cautelas y,
ademas, recordaba la importancia de preservar las garantias tradicionales, indepen-
dientemente de cual fuera el desarrollo tecnolégico o la herramienta que se emplease.

Sin embargo, del analisis de diversas resoluciones dictadas en Espana, Francia, Ho-
landa e Italia hemos podido comprobar que el empleo de herramientas de inteligencia
artificial se caracteriza por la falta de transparencia en relacién a su funcionamiento
no sélo en nuestro ordenamiento juridico, sino también en diferentes jurisdicciones de
nuestro entorno. Esta ausencia de informacién entendemos que puede suponer una
vulneracién del principio de seguridad juridica en su manifestacién de interdiccién de
la arbitrariedad, como se deduce de la decisién del Consejo Constitucional francés y
las sentencias del Consejo de Estado italiano analizadas en este trabajo.

Con el objetivo de solucionar esta problematica, Boix Palop (2020: 249) defiende
que los algoritmos son en realidad reglamentos. De esta forma, considera que delimi-
tar cudles son las condiciones y elementos que determinan unas consecuencias que
afectan a los derechos y deberes de los ciudadanos, sean éstas extraidas por medio de
algoritmos o por medio de reglas y normas escritas que se aplican deductivamente, es
materialmente lo mismo. Por tanto, concluye que es necesario aplicar a los algoritmos
utilizados por las Administraciones Publicas el marco juridico que delimita y limita
el ejercicio de la potestad reglamentaria, entre ellas, la publicidad integra del cédigo
fuente (estructura bésica de los correspondientes programas informéaticos).

Sobre este particular, compartimos la postura manifestada por el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno en su resolucién de febrero de 2020, antes citada,
respecto de los inconvenientes de promover una transparencia plena de los sistemas
de inteligencia artificial empleados por las Administraciones tributarias. En nuestra
opinidn, resulta innegable que el objetivo de la introduccién y utilizacién de sistemas
de inteligencia artificial por parte de las Administraciones tributarias supone un paso
adelante en la busqueda de una mayor eficacia en la aplicacién del sistema tributario
en linea con lo establecido en el articulo 103.1 de la Constitucién espaiiola.

No obstante, tal y como sefiala dicho precepto, el mencionado objetivo de eficacia
administrativa debe perseguirse siempre «con pleno sometimiento a la ley y al Dere-
cho». Por ello, defendemos que el uso de las nuevas tecnologias por parte de las Admi-
nistraciones tributarias se realice de conformidad con las exigencias del principio de
seguridad juridica, con el firme propésito de conseguir el dificil y, a la vez necesario,
equilibrio entre dicho principio y la tan ansiada eficacia administrativa. A tal efecto,
defendemos la publicidad de ciertos caracteres basicos del contenido y funcionamien-
to de los mecanismos de inteligencia artificial usados por las Administraciones tribu-
tarias en el ejercicio de sus funciones.

En este sentido se pronuncia Capdeferro Villagrasa (2020: 10), cuando defiende
que, aunque se acepte de manera generalizada que los algoritmos de la Administra-
ci6on son informacién publica accesible, siempre seguiran resultando de aplicacién

(29) Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pdblicas
y del Procedimiento Administrativo Comun.
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ciertas restricciones en algunos ambitos o sectores, debido a que la plena transparen-
cia algoritmica podria llevar a que los infractores adaptasen su comportamiento con
el inico objetivo de no ser detectados.

No obstante, y a pesar de los inconvenientes apuntados, reiteramos que la opacidad
existente en relacién al funcionamiento y contenido de los sistemas de inteligencia
artificial utilizados por la Administracién tributaria espafnola puede constituir una
vulneracién del principio de seguridad juridica en su manifestacién de interdiccién
de la arbitrariedad. Por ejemplo, atendiendo a la jurisprudencia dictada en relacién
a la necesaria motivacién del acto de iniciaciéon del procedimiento inspector a la que
nos referiremos més adelante, consideramos que esta falta de publicidad sobre deter-
minados aspectos del funcionamiento de dichos sistemas podria ser considerada un
defecto en la motivacién del correspondiente acto que conllevase la invalidez del pro-
cedimiento cuando se pueda probar que el mismo se ha iniciado de forma arbitraria,
de forma discriminatoria o al margen de la normativa, lo que entendemos que podria
suceder cuando su inicio se produzca exclusivamente sobre la base de la calificacién
como contribuyente de alto riesgo por un sistema de inteligencia artificial del cual se
desconozca su funcionamiento.

5.2. El Plan Anual de Control Tributario como ejemplo de publicidad para
garantizar el control de la discrecionalidad administrativa en el acto de
inicio del procedimiento inspector

A pesar de que segun lo establecido en el articulo 6 de la Ley General Tributaria los
actos de aplicacion de los tributos tienen caracter reglado, la imposibilidad de contro-
lar a todos y cada uno de los contribuyentes, derivada de lo que Aguallo Avilés (1994:
56-60) denominé “panfiscalizacién” de la relacién juridico-tributaria, conllevé la nece-
sidad de que la Administracién tributaria renunciase a la comprobacién generalizada
de todos los obligados tributarios y tuviera que empezar a seleccionar a los individuos
que iban a ser objeto de un procedimiento inspeccién, lo que implicé la aparicién de
cierto grado de discrecionalidad.

Ya hemos hecho referencia anteriormente al caracter limitado de los medios mate-
riales y humanos a disposicién de las Administraciones tributarias para garantizar la
efectiva aplicacién del sistema tributario. Precisamente, la necesidad de seleccionar
los obligados tributarios que van a ser sometidos a un procedimiento de comprobacién
e investigacién tiene su justificacién en la desproporcién existente entre el nimero
de sujetos a comprobar y la limitada capacidad operativa de la Administracién. Sur-
ge, de este modo, la necesidad de planificar la actuacion inspectora con el objetivo de
emplear eficazmente los limitados medios que la Administracién tributaria tiene a su
disposicién para garantizar la aplicaciéon efectiva de un sistema tributario basado en
los principios materiales de justicia tributaria, logrando asi una mayor equidad fiscal.

Evidentemente, el principio de seguridad juridica en su vertiente de interdiccién
de la arbitrariedad constituye un limite al caracter discrecional de la decisién de ins-
peccionar o no a un determinado contribuyente. De este modo, surge la necesidad de
motivar dicha seleccién y, en este sentido, consideramos que la falta de transparencia
sobre los mecanismos de inteligencia artificial utilizados por la Administracién tri-
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butaria para determinar el riesgo fiscal de los contribuyentes puede suponer un paso
atras en los avances logrados en la década de los 90 en relacién a la necesaria moti-
vacidén del acto de inicio del procedimiento inspector y a la publicidad parcial del Plan
Anual de Control Tributario como elemento que permite el control de las decisiones
de la Administracién tributaria en este ambito.

Al objeto de fundamentar nuestra posicion, resulta interesante hacer referencia a
la jurisprudencia del Tribunal Supremo en relaciéon a la necesaria motivacion del acto
de inicio del procedimiento inspector. Sobre este particular se ha pronunciado dicho
Tribunal, entre otras, en su sentencia de 3 de abril de 2008 (30), en su sentencia de 1
de julio de 2010 (31) y en su sentencia de 21 de febrero de 2011 (32). En todas ellas se
concluye que, cuando la seleccién de los contribuyentes se realiza en aplicacién de un
Plan, la referencia del mismo sirve de motivacién al acto de inicio del procedimiento.
No obstante, se precisa que serd necesaria una fundamentacién adicional que permita
al contribuyente conocer los motivos del inicio de la inspecciéon cuando para la aplica-
cion de los criterios del Plan resulte necesaria una labor de seleccién adicional con el
objetivo de especificar la identificaciéon del contribuyente a inspeccionar o cuando las
citadas actuaciones se inicien sin sujecion a un concreto Plan.

Tal y como hemos expuesto anteriormente, la Constitucién espafiola recoge que
la Administracién debe actuar con pleno sometimiento a la ley y al Derecho. Junto a
ello, el articulo 106.1 de nuestra Carta Magna determina que serdan los Tribunales
quienes controlaran la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuaciéon adminis-
trativa. A este respecto, como sefnald Aguallo Avilés (1994: 124), resulta indiscutible
que para poder controlar la programacién de las actuaciones inspectoras es necesario
que los contribuyentes puedan conocer suficientemente los criterios en los que se fun-
damente la misma y que ello se consigue con la publicacién de dicha programacion.

Siguiendo esta linea de garantizar el control de la legalidad de la actuaciéon admi-
nistrativa, defendemos que el régimen juridico que regule la publicidad del contenido
y funcionamiento de los sistemas de inteligencia artificial utilizados por la Adminis-
tracién tributaria espanola se deberia inspirar en el marco normativo aplicable a la
publicidad del Plan Anual de Control Tributario que, en su momento, constituyé una
solucién intermedia entre la publicidad plena y la opacidad de los citados planes.

El actual régimen juridico sobre la publicidad del Plan Anual de Control Tributa-
rio tiene su origen en el articulo 26 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y
Garantias de los Contribuyente. Debemos tener presente que, con anterioridad a la
promulgacion de dicha Ley, tanto el Plan Nacional de Inspecciéon y sus Planes desa-
gregados eran reservados y confidenciales y que sobre el alcance de este cambio en

(30) Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 3 de abril de 2008 (n.° 1659/2008,
FJ 4°).

(31) Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 1 de julio de 2010 (n.° 3777/2010,
FJ 2°).

(32) Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 21 de febrero de 2011 (n.° 1168/2011,
FJ 3°).
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el régimen juridico de los Planes de inspeccién se pronuncié el Tribunal Supremo en
diversas ocasiones.

A modo de ejemplo, en sus sentencias de 20 de octubre de 2000, de 28 de octubre
de 2009 y de 23 de octubre de 2012, la Sala Tercera del Tribunal Supremo insiste en
que, a pesar de que se proceda a la publicacién de las directrices y criterios que inte-
gran el Plan de Control Tributario anual, los actos concretos de inclusién de los con-
tribuyentes en los Planes sectoriales y desagregados de Inspeccién contintian siendo
reservados y confidenciales. No obstante, defiende el citado Tribunal que esta publici-
dad parcial supondra que los contribuyentes dispongan de nuevos elementos de juicio
precisos «para apreciar cualquier causa o motivo que haya podido viciar la correspon-
diente decision de incluirlos en el respectivo Plan de Inspeccién, alegacién que podran
hacer cuando se inicien las actuaciones inspectoras» (33).

Con todo, no debe olvidarse que el citado Tribunal ha considerado justificada la
limitacién en la informacién proporcionada a los contribuyentes sobre las directrices
y criterios que integran el Plan de Control Tributario anual en sus sentencias de 17
de febrero de 2001 y 27 de junio de 2013. En estas sentencias se considera 1l6gico que,
tal y como se establece actualmente en el articulo 170.7 del Real Decreto 1065/2007,
los Planes de inspeccién contintien teniendo caracter reservado y no sean objeto de
publicidad. Ello es asi porque se estima que «lo contrario dejaria inerme a la Inspec-
ci6n de Hacienda, por cuanto, enterados los contribuyentes que van a ser objeto en el
afio de que se trate de actuaciones de comprobacién e investigacién, procederian in-
mediatamente a presentar las correspondientes declaraciones complementarias o las
principales no presentadas, lo cual equivaldria a una permanente “amnistia” fiscal de
las sanciones» (34).

En la actualidad, el articulo 116 de la Ley General Tributaria y el mencionado arti-
culo 170.2 regulan el caracter reservado del Plan de control tributario y la publicidad
de los criterios generales que informan el mismo. Junto a ello, el apartado 7° de dicho
articulo determina que «los planes de inspeccién, los medios informAaticos de trata-
miento de informacién y los demés sistemas de seleccién de los obligados tributarios
que vayan a ser objeto de actuaciones inspectoras tendran caracter reservado, no se-
ran objeto de publicidad o de comunicacién ni se pondran de manifiesto a los obligados
tributarios ni a érganos ajenos a la aplicacién de los tributos».

A nuestro parecer, en aquellos supuestos en los que el inicio de las actuaciones
inspectoras se justifique sobre la base de la clasificaciéon del contribuyente mediante
un sistema de inteligencia artificial entendemos que resultaria posible que el contri-
buyente alegase la falta de motivacién una vez dictada la liquidacién y que solicitase
la anulacién del acto impugnado, teniendo en cuenta la ausencia total de informacién
sobre el contenido y funcionamiento de dichos sistemas en la actualidad. De este

(33) Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 2000 (n.° 7571/2000, FJ 4°), Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 2009 (n.” 8018/2009, FdJ 6°) y Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 23 de octubre de 2012 (n.’ 6870/2012, FJ 3°).

(34) Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de febrero de 2001 (n.° 1094/2001, FJ 2°) y Senten-
cia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 2013 (n.° 3542/2013, FJ 1°).
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modo, aunque el Tribunal Supremo ha negado que la omisién en el expediente de las
circunstancias que motivaron el inicio del correspondiente procedimiento suponga la
invalidez del mismo, ello no serd asi cuando se pueda probar que la seleccién de un
determinado contribuyente se realizé de forma arbitraria, de forma discriminatoria o
al margen de la normativa (35).

Sobre la base de todo lo expuesto, insistimos en defender que el régimen juridico
aplicable al empleo de sistemas de inteligencia artificial por parte de la Administra-
cion tributaria debe estar regido por los principios de transparencia y comprensibili-
dad reconocidos como requisitos indispensables en las Directrices éticas para una IA
fiable del Grupo independiente de expertos de alto nivel sobre inteligencia artificial
creado por la Comisién Europea.

Para ello, abogamos por la busqueda de un necesario equilibro entre las exigencias
del principio de seguridad juridica en su vertiente de seguridad de realizacion y el
principio de eficacia administrativa que garantiza la adecuada gestion de los limita-
dos recursos materiales y humanos de que disponen las Administraciones tributarias
para asegurar la efectiva aplicacion del sistema tributario y, por ende, el cumpli-
miento del deber constitucional de todos de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos.

Sin duda, la publicidad plena de los sistemas de inteligencia artificial utilizados
por la Administracién tributaria en el ejercicio de sus funciones puede suponer una
merma de la eficacia de sus actuaciones. Por ejemplo, una publicidad excesiva sobre
los distintos indicadores de riesgo que conforman un sistema de gestiéon de riesgo
fiscal, que conlleve la clasificacion de los contribuyentes en determinadas categorias,
en funcién de su nivel de cumplimiento con las obligaciones tributarias basado en la
adopcién de un enfoque responsivo por parte de la Administracién tributaria compe-
tente, podria suponer una oportunidad para que los contribuyentes modifiquen su
comportamiento, de tal modo que se evite su encaje en alguno de los indicadores pre-
vistos.

Por todo lo expuesto, entendemos que la solucién a adoptar debe encontrarse en
un adecuado equilibrio entre la transparencia plena sobre el contenido y el funciona-
miento de dichos sistemas de inteligencia artificial y su opacidad. En este sentido y
como senald Juan Lozano (1999: 13) respecto de la publicidad parcial de los Planes de
Inspeccién y en linea con la Resolucién del Consejo de Transparencia y Buen Gobier-
no analizada, resulta indudable que para asegurar la efectividad de las garantias de
control de la actividad administrativa es importante tener en consideracién el grado
de concrecién de la informacién publicada, siendo imprescindible lograr el equilibrio
necesario entre la consecucién de una aplicacién més eficaz del sistema tributario y
las exigencias de los principios constitucionales que ordenan el ordenamiento tribu-
tario espanol.

o

(35) Véase a este respecto la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de mayo de 2011 (n.
2728/2011, FJ 3°), la sentencia de 4 de mayo de 2011 (n.” 2819/2011, FdJ 2°) y la sentencia de 12 de
febrero de 2013 (n.° 584/2013, FJ 1°).
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Ejemplo de ello es la politica de gestién del riesgo fiscal desarrollada por la Her
Majesty’s Revenue and Customs en Reino Unido, que consiste en un programa de eva-
luacién del riesgo de incumplimiento de los contribuyentes cuyo resultado es la cla-
sificacién de las empresas en funcién del mayor o menor riesgo fiscal que presenten.
La guia en la que se presentan los criterios que informan el proceso de evaluacion
del riesgo se encuentra disponible en la pagina web de la Administracién tributaria
de Reino Unido, debiendo indicarse que es objeto de continua actualizacién (36). Sin
embargo, debe tomarse en consideracién que la clasificaciéon de los contribuyentes en
funcién de su riesgo de incumplimiento no es publica, aplicindose las normas gene-
rales sobre confidencialidad de los datos con trascendencia tributaria regulada en la
Seccion 18 del Commissioners for Revenue and Customs Act 2005.

Otro ejemplo que debemos traer a colacién surge de la iniciativa The Next Generation
Internet (NGI) fomentada por la Comisién Europea con el objetivo de potenciar
el desarrollo y la evolucién de internet hacia un internet de las personas. Esta
Iniciativa comprende un ambicioso proyecto de investigacién e innovacion financiado
inicialmente por la Comisién Europea y forma parte del programa Horizonte Europa
(2021-2027).

En el seno de esta iniciativa, a finales de septiembre de 2020 se celebré el NGI
Policy Summit, donde se presentaron los registros abiertos de inteligencia artificial
de Amsterdam y Helsinki, convirtiéndose en las primeras ciudades del mundo en in-
troducir una herramienta de estas caracteristicas. El objetivo de dichos registros es
proporcionar informacién a los ciudadanos en relacién a los algoritmos empleados por
las Administraciones Publicas, es decir, garantizar la transparencia en su utilizacién
y conseguir generar confianza al respecto.

La informacién publicada en ambos registros esta estructurada de la misma ma-
nera. Asi, se puede acceder a informacién sobre los datos utilizados y el tratamiento
otorgado a dichos datos. También se puede encontrar informacién sobre la incidencia
de dichos sistemas en la garantia del principio de no discriminacién, la asistencia y
supervisién humana durante su empleo o los riesgos asociados al mismo y las medi-
das empleadas para evitar dichos riesgos.

A dia de hoy, en el registro de inteligencia artificial de Amsterdam se puede con-
sultar informacion sobre el algoritmo utilizado para detectar el fraude en el alquiler
vacacional de viviendas, el sistema empleado para controlar el aparcamiento de ve-
hiculos en el centro, la aplicacién disefiada para informar sobre incidencias en la via
publica o la aplicacidon para controlar y mantener la distancia social de 1,5 metros a
causa del COVID-19 (37). Por su parte, en el registro de inteligencia artificial utiliza-
do en Helsinki se puede consultar informacién respecto de diferentes chatbots sobre

(36) El contenido del documento Tax Compliance Risk Management puede consultarse en el
siguiente enlace: https://www.gov.uk/hmrc-internal-manuals/tax-compliance-risk-management
[consulta 14 de diciembre de 2020].

(87) Toda la informacién sobre el registro de algoritmos de Amsterdam puede consultarse en
esta direccién web: https://algoritmeregister.amsterdam.nl/en/ai-register/ [consulta 14 de diciem-
bre de 2020].
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maternidad, sobre aparcamiento, en relacién con informacién sobre centros de salud o
sobre recomendaciones literarias de la libreria central de Helsinki Oodi. Igualmente,
se puede encontrar informacién sobre el sistema de gestion inteligente para asegurar
la circulacién libre de los materiales bibliograficos entre las diferentes librerias (38).

A modo de conclusion, somos partidarios de una solucién que garantice una publi-
cidad parcial de los sistemas de inteligencia artificial utilizados por la Administraciéon
tributaria en su labor de aplicacién del sistema tributario. Para ello, entendemos que
resulta indispensable regular la publicidad de determinados aspectos del contenido y
funcionamiento de los sistemas de inteligencia artificial empleados que, sin afectar al
adecuado desarrollo de las funciones encomendadas a la Administracién tributaria,
permitan que los contribuyentes afectados por una decisién algoritmica entiendan el
porqué de dicha decisién, no siendo suficiente que faciliten el acceso a lo que se conoce
como codigo fuente.

Esta solucién, al igual que sucedié con el reconocimiento de la publicidad parcial
de los Planes anuales de Control Tributario y en consonancia con las experiencias de
Reino Unido, Amsterdam y Helsinki, entendemos que permitira reforzar la garantia
del principio de seguridad juridica en su manifestacién de interdiccion de la arbitra-
riedad en el ejercicio de potestades discrecionales de la Administracién tributaria
como el posible inicio de un procedimiento de comprobacién e investigacién sobre la
base de la identificacién de un determinado riesgo fiscal por un algoritmo.

Junto a ello, entendemos que la publicidad de los criterios generales que informan
los sistemas de inteligencia artificial utilizados por las Administraciones tributarias
puede producir un efecto disuasorio del incumplimiento de las obligaciones tributa-
rias, pudiendo llegar incluso a fomentar la regularizacién espontanea de los contribu-
yentes previamente incumplidores ante la prevision de inicio de un procedimiento de
comprobacién e investigacion.
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