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Resumen. El articulo interpreta el inciso VII del art. 24 de la Ley Federal brasi-
lefia N. 14.129/2021, que determina que la gestion de politicas publicas se rea-
liza a través de “inteligencia de datos en una plataforma digital”. Se investiga el
alcance de la inteligencia artificial (IA) en la Administracion Publica desde los
principios precautorio, publicidad, motivacion y democratico. Se concluye que,
a pesar de la importancia de la A y considerando el actual estadio de su desa-
rrollo, ella no puede ser utilizada por la Administracion Publica en materias que
pueden causar dafios irreversibles o que requieren ejercicio de competencias
discrecionales, ya que acaba produciendo decisiones inéditas, sin posibilidad de
control previo.
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“Un intelectual que no entiende lo que
pasa en su tiempo y en su pais es una
contradiccién andante; y el que com-
prenda el acto, tendrd un lugar en la
antologia del llanto, no en la historia
viva de su tierra.” (Rodolf Walsh)

1. Introduccion

La insercion del mecanismo de inteligencia artificial (IA) en los sistemas informa-
ticos se ha convertido en un tema de investigacion practicamente inevitable en diver-
sos campos cientificos y filosoficos.

Los beneficios de las altas tecnologias, incluida la IA, son innegables. Deben ser
investigados para contribuir al desarrollo de la sociedad. Se puede constatar numero-
sos avances en sectores como la salud, seguridad, meteorologia, educacion entre tan-
tos otros.

Se puede citar como ejemplo exitoso el caso del Hospital Israelita Albert Einstein
ubicado en la ciudad de San Pablo, en Brasil. Busca perfeccionar un sistema de inteli-
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gencia artificial emocional para uso en la telemedicina. El sistema identificara el
estado emocional del paciente por intermedio de la lectura de sus expresiones faciales.
La comunicacion de este dato al médico podra contribuir para cambiar o ajustar el
abordaje en la consulta. En el ambito del diagndstico por imagines, el sistema podra
notificar el operador de la maquina con la lista de las posibles enfermedades resultan-
tes de su analisis inteligente. [1]

Sin embargo, también es innegable que la aplicacion de la IA brinda la posibilidad
de efectos dafiosos, incluso tragicos. Entre varios errores de la IA, cabe recordar el
accidente del vehiculo guiado por el sistema inteligente de Uber que atropelld y matd
a un nifio en 2018 en la ciudad de Tempe, Arizona, Estados Unidos, ampliamente
difundido por los medios. Debido al accidente, Uber suspendio las pruebas con autos
auténomos en varias otras ciudades.

Ahora bien, el derecho, como un sector de la ética, tiene la mision de evitar efectos
nocivos para la sociedad. Para el cumplimiento de su mision, debe estar dotado de
instrumentos normativos capaces de disciplinar la conducta humana y, por tanto,
inhibir el peligro de dafio o indicar la responsabilizacion.

En ese contexto, este articulo buscara enfrentar la interpretacion del inciso VII, del
art. 24 de la Ley Federal Brasilefia N. 14.129, del 21 de marzo de 2021, que hace
referencia al tema de la TA.

La Ley dispone sobre la administracion electréonica (gobierno digital) para la Ad-
ministracion Publica federal brasilefia. El inciso VII de su art. 24 establece que la
Administracion Publica debe “gestionar sus politicas publicas con base en datos y
evidencias mediante la aplicacion de inteligencia de datos en plataforma digital” (los
términos subrayados no estan en el original).

De modo mas especifico, el proposito de este ensayo es establecer la interpretacion
mas adecuada, con base en una hermenéutica responsable, que permita sefialar los
limites de la expresion “inteligencia de datos en plataforma digital” contenida en el
precepto legal, especialmente para la aplicacion en materias que puedan causar dafios
irreversibles, tales como las que involucren la vida, libertad, integridad fisica o dis-
criminacion injusta. En definitiva, se busca una interpretacion que permita también
identificar el tipo de inteligencia artificial que se puede comprender a partir de la
lectura del texto legal.

Para afrontar la interrogante propuesta, se partira de la definicion de lo qué es la in-
teligencia artificial, sus supuestas especies y caracteristicas fundamentales. Después,
como elemento hermenéutico orientador y delimitador, se buscard delinear el perfil
del principio de precaucion, ampliamente utilizado en el ambito del Derecho Ambien-
tal, y su aplicacion en el espacio digital.

Una vez expuestos tales parametros, se hara una propuesta para la interpretacion de
dicha expresion en el ambito del derecho administrativo electrénico brasilefio. Para
cumplir esta propuesta sera necesario exponer los trazos fundamentales de la funcion
administrativa y, en especial, comentar sobre el espacio discrecional y su marcada
naturaleza democratica. Como instrumental de analisis, se hara uso, en particular, de
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la fenomenologia hermenéutica de corte heideggeriano [2], a fin de comprenderla [la
expresion] en su radical facticidad.

2 Inteligencia artificial (IA): especies y mutabilidad

Segun el diccionario de la Real Academia Espaiiola (RAE), la IA es “La disciplina
cientifica que se ocupa de crear programas informaticos que realicen operaciones
comparables a las que realiza la mente humana, como el aprendizaje o el razonamien-
to 16gico”.[3] [4]!

Teniendo en cuenta el nucleo del concepto de la RAE, se puede decir que la IA se
revela por medio de un programa o un conjunto de programas informaticos capaces de
tomar decisiones similares a las que toma la inteligencia humana. Seguro que el sis-
tema equipado con IA tiene criterios de decision que fueron dados por el programa-
dor, pero también presentan la capacidad de crear otros criterios a partir de interac-
ciones complejas entre sus propios algoritmos y los datos recopilados de la realidad.

Los juristas — no los expertos informaticos — a menudo diferencian entre [A “fuer-
te” e IA “débil”. La primera es el tipo de inteligencia que mas se acerca a la inteligen-
cia humana, en tanto que esta dotada de autonomia para aprender y pensar la decision,
incluso con criterio propio. La segunda, la 1A “débil”, es aquella disefiada para llevar
a cabo operaciones mas especificas, donde el sistema no piensa por si mismo, sino
que solo aplica y repite la informacion algoritmica ingresada a través del mecanismo
de varios “if-then-else” encadenados logicamente.

La terminologia de esta diferenciacion (fuerte y débil) viene siendo considerada
inadecuada desde la perspectiva técnico-cientifica, de manera que debamos buscar
cambiarla o eliminarla. Por ello, para fines de este ensayo sera denominada simple-
mente de [A — y no IA fuerte — aquella inteligencia artificial que mas se acerca de la
inteligencia humana.

Mientras tanto, la IA “débil” sera nombrada como “automatizacion”, en el que se
puede saber de antemano cual es, en concreto, la estructura de la posible decision
final del sistema. En definitiva, se trata de reconocer como “automatizacion” el siste-
ma cuyo output es conocido por antelacion, sin capacidad de presentar decision auto-
nomas e inéditas. En otros términos, en estos casos existe la posibilidad de predecir

1 Es oportuno revisar el concepto mas analitico de la Comision Europea. Se debe registrar
que no se trata de considerarlo un concepto mas exacto o correcto que el de la Real Acade-
mia Espafiola, sino mas detallado: “Los sistemas de inteligencia artificial (IA) son sistemas
de software (y posiblemente también de hardware) disefiados por humanos, que, dado un ob-
jetivo complejo, actuan en la dimension fisica o digital percibiendo su entorno a través de la
adquisicion de datos, interpretando los datos estructurados o no estructurados recopilados,
razonando sobre el conocimiento o procesando la informacion derivada de estos datos y de-
cidiendo la(s) mejor(es) accion(es) a tomar para lograr el objetivo dado. Los sistemas de [A
pueden usar reglas simbolicas o aprender un modelo numérico, y también pueden adaptar su
comportamiento analizando como el entorno se ve afectado por sus acciones anteriores”
(nuestra traduccion). [4]
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cual sera la estructura fundamental del algoritmo final. Por lo tanto, de ahora en ade-
lante se denominard simplemente “IA” a la especie que se definié como “fuerte” y
“automatizacion” la especie que inicialmente se ha identificado como “débil”.

Bueno, el hecho indiscutible es que los sistemas informaticos equipados con IA se
formulan a través de algoritmos que tienen ldgica binaria. Sin embargo, son capaces
de crear ecuaciones algoritmicas nuevas y desconocidas por el propio programador,
debido a la capacidad del sistema de aprender y pensar de forma auténoma.

Todo este proceso tiene lugar a partir de la interaccion del sistema inteligente con
el entorno, en el que recoge informacion en tiempo real, que interactiia con los algo-
ritmos insertados por el programador y que, a su vez, genera nuevas ecuaciones algo-
ritmicas.

Por lo tanto, lo que en realidad se puede ver es que, en los sistemas equipados con
IA, la formulacion de una ecuacion final no prevista inicialmente por el programador
puede poner en marcha, a través de comandos inéditos, un vehiculo, un equipo médi-
co, una sefial de trafico, un juicio, un programa de atencion psicoldgica y hasta un
arma de guerra.

Cabe sefialar que esta interaccion con el entorno permite que el sistema de IA ter-
mine “aprendiendo a aprender” con el tiempo [5], utilizando valores y emociones
humanas formuladas en ecuaciones de estructuracion binaria que son brindadas por el
programador.

De todas estas caracteristicas, es posible concluir que los sistemas equipados con
IA tienen un claro caracter mutante. En este sentido, en 1994, Dreyfus sintetiz6 ade-
cuadamente esta caracteristica mutante de la 1A, que aprende durante todo el proceso
de ejecucion a partir de las entradas que realiza el programador:

“Hoy en dia, las maquinas resuelven problemas principalmente de acuerdo con los
principios que construimos en ellas. En poco tiempo, podemos aprender como poner-
los a trabajar en el problema muy especial de mejorar su propia capacidad para resol-
ver problemas” (nuestra traduccion). [6]

Dada la mutabilidad del sistema inteligente, existen elementos para concluir que el
resultado que engendra no puede ser conocido de antemano, dado el cambio de crite-
rio que puede ocurrir durante su ejecucion.

En este sentido, las investigadoras de la PUC-Rio, Caitlin Mulholland e Isabella Z.
Frajhof afirman sobre los sistemas inteligentes que “Las dificultades y principales
dilemas que surgen del uso de algoritmos se concentran basicamente en este Gltimo
caso, ya que no existen reglas explicitas que subyacen a su funcionamiento, lo que
dificulta, o incluso imposibilita, su comprension” (nuestra traduccion). [7]

Desde igual perspectiva, Felipe Barcarollo argumenta que el potencial de causar
“consecuencias inéditas y sin precedentes” de los sistemas equipados con IA requiere
mas investigacion, pero que “no necesariamente puede reducir la incertidumbre, sino
aumentarla y/o resultar en una mayor conciencia de las diversas formas de incerti-
dumbre que caracterizan a estos sistemas”. Y el autor concluye enfaticamente que “en
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la TA se puede decir que no se conocen los limites o el control que el ser humano tiene
sobre esta tecnologia” (nuestra traduccion). [8]

3 Principio precautorio y su aplicacion a los sistemas electronicos

3.1 Notas sobre principios normativos y normativos

Todo principio juridico se caracteriza por ser una norma de amplio alcance debido
a su apertura tipologica, su grado de fundamentalidad en el ordenamiento juridico y/o
su inaplicabilidad al caso concreto. Su inaplicabilidad se revela, en efecto, por la
inviabilidad de la subsuncién directa a la situacion especifica dada. De ahi que, en
estas condiciones, el principio no se invoca aisladamente, sino siempre acompafiado
de una disposicion normativa mas especifica.

Existen varias teorias sobre la conceptualizacion de los principios, en particular pa-
ra diferenciarlos de las reglas, que son normas cuya tipologia es mas cerrada. Estas
teorias pueden ser recogidas en Esser, Larenz, Dworkin, Atienza, Zagrebelsky, Ferra-
joli entre otros. Hay diferencias entre ellos, pero todos coinciden en que los principios
tienen funciones dogmaticas directivas y vinculantes para iluminar la interpretacion
de las reglas (normas especificas), asi como para apoyar la integracion del ordena-
miento juridico.

De igual forma, se pretende resaltar en estas breves notas la capacidad del principio
de funcionar no s6lo como norma directiva, sino también como regla, que, en palabras
de Luigi Ferrajoli, pueden ser identificados como principios reguladores (regolativi).

[9]

El jurista italiano sefiala que todas las formulaciones sobre las reglas (normas espe-
cificas) pueden expresarse y formalizarse mas claramente a través de la simple refe-
rencia empirica de que exigen conductas que presentan observancia o violacion de lo
que establecen. Asi, sostiene que existen principios que, ademas de funcionar como
normas directivas, también pueden ser reguladores. Entre estos, se pueden destacar
los principios que consagran derechos fundamentales, dice el autor.

3.2 El perfil del principio precautorio

El principio precautorio se origind en el derecho aleman en la década de 1970,
cuando existia una preocupacion por la evaluacion previa de las consecuencias de las
intervenciones sobre el medio ambiente. [10]

De hecho, se puede reconocer que este principio comenzd a cobrar importancia de-
bido al deseo desmesurado del hombre de hacer uso de la tecnociencia para dominar
la naturaleza. Como sefial6 el investigador argentino Andrés E. Carrasco, “(...) la
discusion del principio precautorio aparece en diferentes disciplinas preocupadas por
los efectos de la interaccion disruptiva de la técnica sobre la naturaleza. En sentido
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filosofico, el principio precautorio se origina en las incertidumbres generadas por el
deseo del hombre de dominar la naturaleza.” [11]

Ahora bien, la definicion contemporanea del principio precautorio no es uniforme.
Asimismo, buscando dar mayor seguridad a su aplicacion, la Declaracion de Rio 92 lo
definié en los siguientes términos: “Principio No. 15: Para proteger el medio ambien-
te, los Estados aplicaran ampliamente el criterio precautorio de acuerdo con sus capa-
cidades. Cuando exista peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cienti-
fica absoluta no debe utilizarse como razén para retrasar la adopcion de medidas
eficaces en funcion de los costos para prevenir la degradacion ambiental” (nuestra
traduccion). 2

El principio fue reafirmado por varias normativas nacionales e internacionales que
fueron incorporadas al ordenamiento juridico brasilefio. El Decreto N. 4.339, de 22 de
agosto de 2002, instituy6 la politica nacional de biodiversidad, en el cual quedo re-
afirmada en su numeral 12.1.2.[12]

El Decreto N. 5.472, de 20 de junio de 2005, que incorporo6 el Convenio de Esto-
colmo en el ordenamiento juridico brasilefio y previd los contaminantes organicos,
fue explicito al reafirmar el principio de precaucion de Rio 92 en el articulo 1° del
Convenio. [13]

El Decreto N. 5.705, de 16 de febrero de 2006, a su vez, incorpord el Protocolo de
Cartagena sobre Bioseguridad, el cual, de igual manera, reafirmo el Principio N°15 de
la Declaracion del Rio 92 en su articulo 1°. [14]

Con referencia al aporte doctrinal, Paulo de Bessa Antunes [8] observa que el prin-
cipio precautorio encuentra su expresion concreta en el §1° del art. 225 de la Consti-
tucion Federal brasilefia, que enumera varias medidas a ser adoptadas por el Estado y
por la comunidad para preservar el medio ambiente y, por lo tanto, mantenerlo ecolo-
gicamente equilibrado.’

2 La Ley General del Ambiente argentina n.° 25.675 practicamente reprodujo el texto de este
principio descrito en la Declaracion del Rio 92.

3 “Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes. 1° Para
assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: I - preservar e restaurar os
processos ecologicos essenciais e prover o manejo ecologico das espécies e ecossistemas; 11 -
preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as
entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material genético; III - definir, em todas as
unidades da Federagdo, espagos territoriais e seus componentes a serem especialmente
protegidos, sendo a alteragdo e a supressdo permitidas somente através de lei, vedada
qualquer utilizagdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecao;
IV - exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradagdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se
dara publicidade; V - controlar a produgdo, a comercializagdo e o emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio
ambiente; VI - promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e a
conscientizagdo publica para a preservacdo do meio ambiente; VII - proteger a fauna e a

76



M. V. Filgueiras, Artificial intelligence in the Brazilian Public Administration, EJS 21 (1) 2022 70-86

Considerando la técnica juridica con que fue redactado, lo dispuesto en el principio
N. 15 de la Declaracion de Rio 92 requiere brevisimos comentarios para que se quede
mas clara su aplicabilidad.

Dicha disposicion normativa sefiala que la adopcion del criterio precautorio debe
ser amplia a fin de preservar el medio ambiente. No hay ninguna duda al respecto.
Pero luego agrega que la falta de certeza cientifica absoluta sobre la capacidad o no de
producir dafio ambiental no es suficiente para justificar la omision en relacion con la
adopcion de medidas preventivas, aun cuando estas presenten costos.

Con esta diccion, se puede concluir que el principio precautorio tiene aplicacion
cuando no exista certeza sobre la capacidad de una determinada intervencién ambien-
tal para producir dafio o no. De esta racionalidad puede deducirse que el principio
exige que, en ausencia de certeza, se adopte una medida negativa, o sea, abstenerse de
realizar la intervencion ambiental hasta que exista certeza cientifica de que no causara
dafio al ecosistema. Esta parte del principio, por un lado, presupone a existencia de
incertidumbre con referencia a la realidad factual y, por el otro, es netamente volcado
hacia a bloquear acciones.

Pero el contenido del principio va mas alla. No se limita a exigir la abstencion de
alguna accién. Requiere accion concurrente. Impone que se deben adoptar medidas
para evitar dafios, aunque esta postura presente costos economicos. Lo que se puede
deducir es que el principio precautorio de aplicacion internacional establece una im-
portante jerarquia axioldgica. El criterio econdmico es superado por el criterio de
preservacion de la integridad ambiental.

Esta comprension del sacrificio econémico frente a la necesidad de preservar el
medio ambiente ya se habia disefiado desde 1987 con el Informe Brundtland, que
“busca romper el paradigma del desarrollo aliado a la explotacion ilimitada de los
recursos naturales y la explotacion del hombre en las regiones mas remotas, los po-
bres del planeta como medio para lograr el éxito econémico” (nuestra traduccion).
[15]

El cambio de paradigma significé que la aplicacion del principio precautorio vino a
superar el pensamiento politico-econdmico neoliberal que busca convertir todo en
mercaderia que, por supuesto, presenta valor de naturaleza economica.

Esta corriente de pensamiento, que tiene su cuna mas destacada en la Escuela de
Chicago, defiende la creencia de que la tecnocracia tiene cierta neutralidad y que es
expresion de la libertad economica. [16]

Inspirado en las lecciones de Bobbio, Ferrajoli es firme al decir que la economia ha
colonizado la filosofia del derecho y la politica. Agrega que el lenguaje de la econo-
mia desconoce términos como “igualdad”, “dignidad de la persona”, “derechos fun-
damentales” de manera que fueron practicamente depuestos del lenguaje del derecho.
Por ello, ha transformado la politica en tecnocracia; ha reducido la funcionalidad del
derecho a la eficiencia econdémica, sometiendo las leyes a las técnicas de las leyes de

flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua fungdo ecologica,
provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade.”.
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la economia debidamente legitimadas por el mercado y por movimientos teoéricos
como Law and Economics. [17]

No obstante, al profundizarse en la perspectiva preventiva, se vera que detras de
cualquier algoritmo hay un modelo ideoldgico. [18] No hay neutralidad en la formu-
lacion de ecuaciones, ya que todas ellas necesariamente adoptan un criterio de deci-
sion.

Por otra parte, es suficiente observar la devastacion del medio ambiente en el pla-
neta para darse cuenta de que, a pesar de haberse convertido el principio precautorio
en norma internacional, su aplicacion atin sufre resistencia bajo el fragil argumento
segun el cual las normas ambientales de perfil limitante se presentan como un cerrojo
ilegitimo a la libre iniciativa econdmica. [16]

3.3 Ambito de aplicacion del principio precautorio

Historicamente este principio tiene aplicacion en el medio ambiente, que constitu-
ye todo el universo de mecanismos e interacciones fisicas, quimicas y biologicas que
interfieren en el mantenimiento equilibrado de los seres vivos y su respectivo habitat.

Es en este sentido que el sistema juridico brasilefio establece el concepto de medio
ambiente: “medio ambiente, el conjunto de condiciones, leyes, influencias e interac-
ciones de orden fisico, quimico y bioldgico, que permite, alberga y rige la vida en
todas sus formas” (Articulo 3, I, de la Ley N. 6.938, de 31 de agosto de 1981).

De esta manera, parece que el medio ambiente es lo que nos rodea e interfiere en el
bienestar de nuestras vidas. Por tanto, los mundos econémico y digital estan totalmen-

CLINT3

te incrustados en lo que se denomina “medio ambiente”, “entorno”.

Como nos cuenta Juli Ponce Solé, el Tribunal Supremo espafiol decidio que el
principio [de precaucion] también debe aplicarse al ambito social. En consecuencia,
consideraron el entorno digital como si fuese algo fuera del ambito ambiental, lo que
revela una concepcion estrecha del entorno. Pero, en todo caso y con independencia
del alcance de la expresion dada por el Tribunal espaiiol, entendieron que la inciden-
cia de ese principio en el &mbito tecnoldgico era inevitable. [19]

Por lo tanto, parece que la utilizacion de tecnologia que pueda afectar la vida hu-
mana se ajusta al complejo factico que debe alcanzar el principio precautorio. Mas
directamente, Carrasco sefiala que la precaucion que impone el principio debe ser
vista como una respuesta al mundo en ruptura que se guia por comportamientos que
condujeron al desarrollo tecnoldgico, industrial y econdmico que se presenta
hoy.*[20]

4 “Una primera aproximacion es admitir que el principio de precariedad es una respuesta del
sistema mundial en ruptura con los valores y normas centrales de conducta que han presidido
el desarrollo tecnoldgico, industrial y econdmico de la nacion moderna. Por ello, el principio
de preferencia es valido aunque el riesgo no esté definitivamente establecido en el campo
cientifico o tenga diferentes hipdtesis y teorias, ya que ninglin resultado cientifico ha podido
deshacer el empate.” [20]
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4 La gestion de politicas publicas puede hacerse por
automatizacion, pero presenta restricciones para la 1A

4.1 Consideraciones generales

La pregunta que se propone en este ensayo es la posibilidad juridica de ejecutar la
gestion de las politicas publicas por intermedio de sistema dotado de la IA. Para com-
prender la naturaleza de la gestion publica es necesario también anotar brevisimos
comentarios sobre el ejercicio de la funcion administrativa y una de sus expresiones
mas fecundas y democraticas, que es el ejercicio de la competencia discrecional.

Sin pretender poner en discusion este concepto matricial para el Derecho Adminis-
trativo, se puede decir, en suma, que la funcion administrativa configura una funcion
publica en la que el administrador es responsable por realizar el interés publico me-
diante la ejecucion de las acciones y fines establecidos por el ordenamiento juridico
constituido por un mecanismo democratico y sujeto al control judicial y externo.> [21]

Es un deber juridico sujeto al régimen de derecho publico que implica el cumpli-
miento de los principios de legalidad, impersonalidad, moralidad, publicidad, eficien-
cia, motivacion, entre otros, y, como sefialado, esta sujeto a control propio.

4.2 La discrecionalidad administrativa como encargo democratico

La discrecionalidad administrativa es una expresion notable de la funcion adminis-
trativa. Se revela como un espacio de toma de decisiones que le queda al gestor publi-
co para elegir, entre las posibles alternativas de actuacion que son admitidas por la
ley, la que mejor satisfaga el interés publico. Es un espacio otorgado por el ordena-
miento juridico al agente publico y no por un vacio legal. Es un espacio en el que,
guiado por la finalidad del orden juridico, el agente ptblico aplica razonablemente su
criterio de conveniencia, oportunidad o incluso la mejor comprension de un concepto
juridico indeterminado.

Esta concepcion de competencia discrecional es inspirada en la del Profesor brasi-
lefio Celso Anténio Bandeira de Mello que nos ensefia lo siguiente: “se dice discre-
cionalidad cuando la disciplina legal hace otorga en provecho y a cargo del adminis-
trador una cierta esfera de libertad, frente a la cual le cabra completar, con su juicio
subjetivo personal, el campo de imprecision normativa, a fin de satisfacer en el caso
concreto la finalidad de la ley.”(nuestra traduccion) [22]

Considerando la mision vicarial de la Administracion Pablica de hablar en nombre
de las personas que eligieron a sus representantes politicos para tal fin, no es dificil

5 “A fungdo administrativa consiste no dever de o Estado, ou de quem aja em seu nome, dar
cumprimento fiel, no caso concreto, aos comandos normativos, de maneira geral ou
individual, para a realizacdo dos fins publicos, sob o regime prevalecente de direito publico,
por meio de atos e comportamentos controlaveis internamente, bem como externamente pelo
Legislativo (com o auxilio do Tribunal de Contas), atos, estes, revisiveis pelo Judicidario”
(21]
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detectar que el ejercicio de la competencia discrecional se presenta como una verda-
dera tarea de caracter marcadamente democratico.

En esta senda, es oportuno sefialar que el sentido formal de la democracia nunca
present6 dificultades para ser definida en virtud de que, desde los griegos hasta la
sociedad moderna, se mantuvo lo mismo, pues siempre se ha recurrido al significado
etimologico del término: gobierno del pueblo para el pueblo. [23]

Asi, en el Estado democratico corresponde al administrador publico manejar los
instrumentos técnicos decisorios basados en su ideologia, asi como su empatia, para la
toma de decisiones administrativas en el ejercicio de la competencia discrecional. No
se pude olvidar que — en el sentido republicano mas fecundo — el administrador publi-
co sea el detentor de la ideologia que logrd vencer las elecciones. Por consiguiente, al
ejercer su competencia discrecional hard materializar el interés publico en la realidad,
dentro de los limites del ordenamiento juridico.

De ello se sigue que seria una infraccion al principio republicano y democratico
que el administrador delegue actos discrecionales para ser ejecutado por terceros
“desconocidos” del pueblo, bajo el pretexto de satisfacer la eficiencia administrativa.
Dicha delegacion se traduciria en renuncia no autorizada del agente publico a un
deber que el orden juridico y el pueblo le habian encomendado. La infraccion de
naturaleza constitucional se agrava en la medida en que los criterios discrecionales de
la decision del delegatario no puedan ser conocidos por la autoridad administrativa
delegante.

4.3 Por el momento, solo la automatizacion puede ser utilizada sin restriccio-
nes para la gestion de politicas publicas

4.3.1 La aplicacion del principio precautorio

Aplicando la racionalidad alineada hasta aqui, la expresion “inteligencia de datos
en plataforma digital” prevista en el inciso VII del art. 24 de la Ley Federal Brasilefia
N. 14.129/2021 debe interpretarse como automatizacion, en el primer momento.

En la automatizacion, serd posible prever todos los criterios resolutivos que apare-
ceran en la produccion del acto administrativo electronico automatico emitido por el
sistema de la Administracion Pablica. El sistema preparado para automatizacion no es
dotado de autonomia para crear nuevas soluciones, pues todas las posibles soluciones
deberan encontrarse previstas.

Por consiguiente, creo que, al menos por ahora, deberia descartarse la aplicacion de
IA en los sistemas de la Administracion Publica para gestionar politicas publicas
cuyas decisiones inherentes presentan la menor posibilidad de causar dafios irreversi-
bles, que son materias que, por ejemplo, involucren la vida, integridad fisica, libertad
o derechos fundamentales, en sintesis. Las razones de esta interpretacion se exponen a
continuacion.
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La primera razén de esta interpretacion resulta de la aplicacion del principio pre-
cautorio. El principio, como hemos visto, determina la abstencion de ciertas medidas
hasta que se demuestre cientificamente que no puedan causar daio. En el caso de
sistemas basados en la IA, también como se detectd, no hay control sobre los resulta-
dos del sistema, ya que puede producir decisiones inéditas, fuera del control del pro-
pio programador. Es decir, no hay posibilidad de conocerse previamente el criterio a
ser utilizado en el output del programa inteligente. Por ende, hay que reconocer que
no existe certeza cientifica sobre sus resultados, al menos en el estado actual de evo-
lucidn de la TA.

Para mejor aclarar, cabe sefalar que la aplicacion del principio precautorio tiene un
efecto directivo al delimitar el significado de la expresion inteligencia de datos en
plataforma digital contenida en la referida ley federal brasilefia. La interpretacion de
las expresiones contenidas en los textos normativos solo adquiere concrecion norma-
tiva para afectar la realidad si se la comprende a través de la hermenéutica de la facti-
cidad [24], por intermedio de la cual se puede llegar a la ontologia fundamental de
cualquier entidad tomada por contacto empirico. En el caso de los sistemas equipados
con A, hoy en dia, siguen existiendo como verdaderas “cajas negras”. Y esta consta-
tacion debe incorporarse al sentido del texto normativo para conformar la propia nor-
ma juridica que de ¢l se extrae.

Sin embargo, mas que un efecto directivo, el contenido del principio precautorio
presenta aplicabilidad idéntica a la de la regla, en la medida en que la hipotesis de
incidencia (hecho-generador registrado en el texto normativo) puede tener densidad
suficiente para alcanzar al hecho imponible (hecho-generador recogido desde la reali-
dad). En otras palabras, el principio puede ser aplicado directamente sobre la inten-
cién de la Administracion de utilizar un sistema basado en la IA.

Asi, en los términos del principio, su uso estaria prohibido debido al estado actual
de dichos sistemas dotados de IA para aquellas materias cuyas decisiones puedan
generar dafios irreversibles o de dificil reparacion. Es decir, considerando lo dispuesto
en la referida Ley brasilefa, la aplicacion reguladora del principio impediria hoy el
uso de la IA por parte de la Administracion Publica para — como ya asignado — los
asuntos que involucren la vida, integridad fisica, libertad o derechos fundamentales.

En este punto, vale comentar el caso del Parlamento Europeo. La propuesta del
Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, de abril de 2021, establecié nor-
mas armonizadas en materia de inteligencia artificial. Su articulo 5 instituyd normas
prohibitivas sobre el uso de sistemas basados en IA bajo el titulo de “practicas de
inteligencia artificial prohibidas.” [25]

Cobra atencion el numeral 1, literal “c”, que prohibe los sistemas de A destinados
a clasificar la fiabilidad de personas fisicas, basando en sus caracteristicas sociales o
hasta personales, que puedan generar trato perjudicial o desfavorable “hacia determi-
nadas personas fisicas o colectivos enteros en contextos sociales que no guarden rela-
cion con los contextos donde se generaron o recabaron los datos originalmente (...).”
Se trata mas bien de una aplicacion implicita del principio precautorio. Como se co-
ment6 cuando se trazé el perfil del principio, tiene como presupuesto para su aplica-
cion la incertidumbre de la realidad factual.

81



M. V. Filgueiras, Artificial intelligence in the Brazilian Public Administration, EJS 21 (1) 2022 70-86

Fijese que la técnica de regulacion del referido literal “c” se destina a la materia
hacia la cual se vale el sistema de IA y no propiamente sobre el sistema de modo
directo, lo que se muestra mas adecuado desde la perspectiva técnico-legislativa. La
verdad es que los sistemas de IA no presentan condiciones para ser tomados como
hecho bruto por el 1éxico legislativo, como se hace, por ejemplo, en el &mbito del
derecho penal. Disponer sobre el hecho “homicidio” es posible, pues la estructura de
este hecho es estable, no cambia con el tiempo.

Con los sistemas inteligentes es distinto. Ellos se presentan con una estructura de-
masiado inestable, dindmica, lo que conllevaria a una verdadera quimera regulatoria
se utilizados como hecho bruto en los textos normativos. Seria la regulacién de un
hecho que podra volverse otro hecho a lo largo del tiempo. Asi que es francamente
ineficaz prever, en normativas que buscan regular la utilizacion de la IA, que tales
sistemas deberan ser transparentes o que no puedan resultar en discriminaciones injus-
tificables o violaciones de derechos fundamentales.

Por fin, es oportuno sefialar también que esta aplicacion del principio precautorio
debe subsistir incluso si fuese posible identificar que el uso de sistemas equipados con
IA traeria mas eficiencia econdmica. Como se ha destacado, el contenido del princi-
pio establece una jerarquia axiologica en la que se prioriza la garantia de la integridad
del ecosistema ante otros valores. De esta forma, debe primar sobre los posibles bene-
ficios economicos.

4.3.2 La aplicacion de los principios de la publicidad, motivacion y democridtico,
y la delegacion de la actividad administrativa decisional a la 14

Hay otro argumento importante para restringir el uso de sistemas de IA en la Ad-
ministracion Publica. Ello esta relacionado con los principios de publicidad y motiva-
cion que son pilares del Estado democratico de derecho y verdaderas bases ideologi-
cas del derecho administrativo contemporaneo.

Incluso ha sido comun que las organizaciones internacionales y los organismos es-
tatales, que han expresado lineamientos para la implementacion de la IA, indiquen la
necesidad de transparencia y explicabilidad de los sistemas. [26]-[27] El objetivo de
tales lineamientos es, por supuesto, que los sistemas informaticos inteligentes puedan
ser conocidos, entendidos y controlados en los términos previstos por el régimen de
derecho publico.

Sin embargo, considerando la etapa actual de desarrollo de la 1A, se repite que exi-
gir la transparencia y la explicabilidad del sistema basado en la IA no es suficiente
para garantizar la publicidad, tampoco la motivacion de los actos administrativos.
Este entendimiento subsiste, aunque se haga una explicacion detallada en lenguaje
comun en la redaccion del programa-fuente. La verdad es que los criterios de decision
no podrén revelarse en su totalidad, ya que el nivel de autonomia del sistema de IA le
permite crear sus propios criterios a lo largo de su ejecucion debido a las interaccio-
nes complejas entre algoritmos y datos proporcionados y/o capturados en la realidad.

La tinica forma posible de conocer el contenido de las decisiones de los sistemas
equipados con IA — y sus motivaciones — seria por intermedio del control ex post. El
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control posterior, también recomendado por varios documentos que brindan pautas
para la regulacion de la IA, es incapaz de evitar dafios. Tiene la capacidad solo de
identificar a los responsables, pero no de prevenir. Ademas, cabe observar que la
doctrina administrativista s6lo admite excepcionalmente la motivacion posterior al
dictado del acto administrativo. [28]

Delegar a los sistemas dotados de IA las decisiones que requieran el ejercicio de la
competencia discrecional provocara una vulneracion de los principios republicano-
democratico, publicidad y motivacion. Esto se debe a que, en la etapa actual de desa-
rrollo de la IA, como se dijo, la decision final y los criterios de decision no siempre se
conocen de antemano y, especialmente, no podran ser motivados explicitamente en el
momento de la ejecucion del programa informatico basado en la TA.

En otro decir, delegar al sistema dotado de IA sin tener elementos de control sobre
la decision final significa una renuncia al encargo resultante de la funcion administra-
tiva. También significa cambiar el criterio administrativo del agente publico elegido
democraticamente por el criterio desconocido de otro agente, el sistema de IA.

En sentido contrario, se podria argumentar que ninguna autoridad delegataria po-
dria de antemano decir cual es su criterio decisorio antes de la situacién concreta
presentar ante €l. Pero, la eleccion de la autoridad delegataria supone que el delegante
conozca su ideologia, especialmente el nivel de su empatia y, por supuesto, de su
mirada humanitaria, lo que no es posible en se tratando del sistema informatico.

Desde esta perspectiva, creo que se queda prohibida la delegacion de competencia
discrecional a un sistema dotado de IA no por razones de falta de certeza cientifica, en
aquellas materias en las que existan riesgos de dafios irreversibles o de dificil repara-
cion, sino por la certeza de renuncia inconstitucional de un deber juridico de caracter
republicano y democratico.

Creo que hay elementos para decir que la voz que hoy se extrae del orden juridico
vigente en Brasil debe ser la que exige que el uso de instrumentos digitales — y su
supuesta eficiencia y posmodernidad — no sea un argumento para el incumplimiento
de las normas estructurantes del derecho administrativo y constitucional. De hecho, se
pude rematar en el sentido de que el derecho exige lo que la Profesora de la Universi-
dad Federal de Rio Grande del Norte, Dr.* Mariana de Siqueira, muy propiamente ha
llamado como “garantismo digital”, inspirado en el maestro Ferrajoli. [29]

S Consideraciones concluyentes

Considerando lo expuesto, existen elementos para concluir que la expresion “inte-
ligencia de datos en plataforma digital” prevista en el inciso VII del art. 24 de la Ley
Federal Brasilefia N. 14.129/2021 debe interpretarse como posibilidad de uso del
mecanismo de la automatizacion y no de la IA de modo irrestricto.

Asi, por el momento, debe quedarse excluida la aplicacion de sistemas dotados de
inteligencia artificial (IA) para la gestion de politicas publicas en materias que puedan
generar dailos irreversibles o de dificil reparacion (la vida, integridad fisica, libertad,
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discriminacion y, en fin, que involucren derechos fundamentales), en virtud del prin-
cipio precautorio que prohibe la realizacion de intervenciones que vengan a repercutir
en la vida de los ciudadanos que aun no estén cientificamente seguras de que no cau-
sen dafio.

Dichos sistemas equipados con A pueden presentar, hoy en dia, la produccion de
decisiones finales inéditas, desconocidas por el propio programador, ya que son el
resultado de la interaccion auténoma de sus algoritmos y datos de la realidad. Por lo
tanto, no es posible conocer su contenido y sus posibles efectos nocivos. De esta for-
ma, queda claro que no existe certeza cientifica capaz de garantizar que los sistemas
equipados con IA no generaran dafios.

También se puede concluir que existen otros obstaculos de caracter legal que impi-
den su uso sin restricciones, como son los principios de publicidad y motivacion apli-
cables a la Administracion Publica. Por mucho que se intente explicar qué criterios de
la toma de decisiones se utilizaran en un sistema de IA, no seria una tarea ejecutable,
por ineficacia absoluta. La razon es simple: el sistema puede, con el tiempo, crear sus
propios criterios como se comento a lo largo de este ensayo. Asi, ni siquiera se podra
dar publicidad previa a tus criterios decisorios y mucho menos motivarlos previamen-
te o al momento de su ejecucion.

Ademas, cuando se trate de una decision que revele el ejercicio de la competencia
discrecional, no habra posibilidad legal y constitucional de delegarla a un sistema
dotado de IA — que posee actuacion autébnoma — en ningun tipo de materia. La discre-
cionalidad es, como hemos visto, un encargo de caracter democratico que nace de la
eleccion del gestor por los ciudadanos. Esta imposibilidad no se presenta por la falta
de certeza cientifica en aquellas materias en las que presentan riesgos de dafios irre-
versibles o de dificil reparacion, sino por la certeza de configurar una renuncia in-
constitucional a un deber juridico de caracter democratico.

Sin embargo, también se puede extraer como conclusion que el uso del sistema ba-
sado en la IA no es totalmente prohibido en la Administracion Publica. Decir como
exactamente se podra darse requiere espacio proprio para reflexion, pues no es objeti-
vo de este articulo. Pero, se puede sintetizar lo siguiente: si no se trata de materia que
pueda generar daflo irreparable o de dificil reparacion o, atn, si no se trata de decision
basada en el ejercicio de competencia discrecional, podra ser utilizado siempre con la
supervision humana. Podra ser utilizado también como procedimiento preparatorio
para cualquier materia sin que se permita, por supuesto, autonomia para la produccion
de decisiones en las hipdtesis ya indicadas como prohibidas.

Finalmente, cabe sefialar que el uso de la tecnologia no puede ser un objetivo en si
mismo, sino un instrumento para promover el bienestar de la sociedad y garantizar el
respeto de los derechos fundamentales, es decir, una forma de “garantismo digital”.
Asimismo, es necesario superar la creencia limitante y peligrosa de que el uso de la
tecnologia representa una forma neutral de desarrollar la actividad publica, porque
detras de cualquier algoritmo hay un modelo ideoldgico.
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