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INTRODUCCION

La inteligencia artificial es el tema del futuro, y por eso inunda el presente. Su
implantacién en los Tribunales, que parece inevitable, puede ser acogida con exceso de
entusiasmo por aquellos que anhelan un cambio o de escepticismo por quienes ven la
maquina como una amenaza, es decir, visiones tecnofobicas o tecnofilas que son causa
de los reduccionismos que rapidamente afloran al surgir la discusion de las tecnologias
disruptivas. En medio de la pugna entre estas visiones, la inteligencia artificial en el
Derecho avanza, sembrando el descontento tanto entre quienes quieren que se ralentice o

se revierta como entre quienes defienden su acelerada adopcion.

El debate sobre la aplicacion que han de tener otras disciplinas extrafas en el Derecho no
es novedoso. Desde la geometria juridica de Gottfried Wilhelm Leibniz, con su Codex
Leopoldus, se ha intentado promover la autonomia del Derecho, haciéndolo impermeable
al exterior mediante la logica, es decir, entendiéndolo como un fin en si mismo. En contra
de esta idea se han posicionado juristas como Oliver W. Holmes, conceptualizando el
Derecho como medio para alcanzar fines sociales. La llegada de internet y el aumento de
la capacidad de tratamiento de datos parece querer aunar estas posturas, instaurando un
sistema mixto: ni deduccidn, ni profecia, sino probabilidad. Es la denominada “justicia

predictiva”.

En principio, gran parte de la literatura actual se refiere a estos avances mediante la
remision al “Juez-robot” o al “abogado-robot”. Sin embargo, tras estos grandilocuentes
titulares se encuentran mas bien herramientas que, sin sustituir al juez, al auxiliar o
abogado, le ayudan en su actividad, aumentando su productividad. Los beneficios son
innegables, contribuyendo a la Justicia formal mediante la eficiencia de Tribunales y
abogados. No obstante, visto el uso de los algoritmos en perspectiva comparada, hay que
tratar también los riesgos y limites de tales herramientas. La actividad de los Tribunales
y los abogados sirve para tratar conflictos humanos mediante reglas que, para ser justas,
requieren sintaxis, pero también semantica ;puede considerarse Justicia Gnicamente un

resultado?

Si bien aplicada la inteligencia artificial puede aumentar la confianza y el acceso del

conjunto de la ciudadania a servicios juridicos, la banalizacion de la Justicia puede llevar
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a la vulneracién de derechos fundamentales, como la tutela judicial efectiva, el juez
objetivo predeterminado por ley, la presuncion de inocencia o la privacidad. Estos dafios
ocurren a menudo, no de forma dolosa, sino por el desconocimiento de los limites de lo
que la maquina puede hacer, asi como por los errores humanos en interpretar su output,
confusion quiza alentada por el -justificado- entusiasmo de sus desarrolladores. En este
trabajo se veran varias herramientas que sirven para preparar las sentencias y asistir a los
Tribunales a la hora de tramitar y enjuiciar, siempre intentando no caer en el lamento
“solo es inteligencia artificial si no funciona”. Acercarse a la realidad actual, sin remitirse

al futuro, puede ser un itinerario suficientemente arduo.



CAPITULO I: INTELIGENCIA ARTIFICIAL, HISTORIA Y
MARCO LEGAL

Actividades tan variadas como invertir en renta variable, conducir o escribir, pueden ser
asistidas o directamente realizadas por una maquina que emplea inteligencia artificial (IA
en adelante). No es inusual en la literatura especializada que, como captatio, se expongan
los ejemplos de los logros de la IA -que no son pocos-, pese a que no nos encontramos
ante casos aislados, sino ante lo que es un “tsunami” con implicaciones estructurales que
van mas alla, afectando en el plano social. Actualmente estamos inmersos en la Cuarta
Revolucion Industrial®, que estd cambiando el entendimiento del tiempo y el espacio.
Ademas, mediante el aumento de su capacidad, las tecnologias de la informacion y la
comunicacion (TIC), han logrado el tratamiento de datos disponibles en internet, logrando

que la IA alcance a realizar tareas complejas, antes exclusivas de la humanidad.

Sin embargo, para que la IA sea implementada en el ambito del Derecho tiene algiin dique
que rebasar. Cualquier espectador de la labor de los tribunales puede vislumbrar la falta
de financiacion que existe para implementar las mas basicas tecnologias. También se ha
alegado el -supuesto- celo por las tradiciones de los operadores juridicos. De hecho, si se
pregunta al ciudadano profano sobre la opinion que tiene de la Administracion de Justicia,
le suele parecer un “abstruso arcano de no facil descodificacion” (CGPJ, 2021). Sin
embargo, en una perspectiva interna, algo parece estar cambiando entre los miembros mas
jovenes de la carrera judicial. Es comln en ellos la queja de que la tecnologia esta

infradotada o no recibe un empleo correcto en el funcionamiento de los Tribunales?.

Desde la 16gica socioldgica de la teoria de sistemas, Luhmann considera el Derecho como
un (sub)sistema, abierto ante la complejidad exterior, pero cerrado en cuanto a las
formulas que usa y los agentes que lo componen (Ruiz Manotas & Bermeo Alvarez,
2018). Esta caracteristica, que le aisla del mundo gracias a la complejidad, puede explicar
su resistencia a adoptar formulas o incluir agentes de otras disciplinas, pues solo opera en

el ambito binario (juridico o antijuridico) (Montoro Ballesteros, 2007). Sin embargo, el

1 Como veremos en adelante, este progreso es desigual pues aproximadamente el 17 % de la poblacion
mundial, 1.300 millones de personas, no ha experimentado la segunda revoluciéon industrial. Y més de la
mitad de la poblacién mundial, 4.000 millones de personas, todavia no estd conectada a internet (Schwab,
2016)

2 Es comun entre los Jueces y Magistrados de menor edad encontrar deficientes los medios de que dispone
la Administracion de Justicia, por ejemplo, un 59% entre la franja de edad de 30-35 afios y un 58% entre
las de 36-40 afios, consideran inadecuada la formacion que da el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ)
en materia tecnologica (CGPJ, 2015)
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sistema esta formado por personas, que ineludiblemente se ven afectadas por el cambio
social. Por ello, la implantacion de la IA como elemento externo al Derecho conlleva el
reto de intentar definir qué es, desde el papel del jurista, para conocer qué deparara su

inclusion en el sistema legal.
1.1 ;UNA DEFINICION DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL?

Si bien adquiere cada vez mayor importancia, alcanzar una definicion de 1A es todo un
reto. En primer lugar, existe una definicion inclusa en el diccionario, que considera la TA
como aquella “disciplina cientifica que se ocupa de crear programas informaticos que
ejecutan operaciones comparables a las que realiza la mente humana, como el aprendizaje
o el razonamiento 16gico” (RAE, 2022), pero la realidad es méas complicada. Se trata de
un campo de estudio en ebullicidon, que surge de la confusién con otras disciplinas, no
existiendo una definicion de trabajo, es decir, una definicion entre los expertos inmersos
en proyectos de investigacion en A que sea comun para todos ellos (Wang, 2019). La [A
se puede dividir a su vez en subcampos o areas de muy diversa indole, entre ellas la
representacion del conocimiento y razonamiento, el aprendizaje automadtico, el
procesamiento del lenguaje natural (PLN), el reconocimiento de iméagenes, la robotica y

el reconocimiento automatico del habla (Wollowski et al., 2016).

Antes de abordar el concepto en toda su amplitud, se ha de conocer como funciona,
mediante un “conjunto definido de reglas o procesos para la solucion de un problema en
un nimero finito de pasos” (Salazar Garcia & Benjamins, 2020, p. 270). Esto es, los

llamados algoritmos.

Debido a la multitud de definiciones y la dificultad de encontrar una completa, méas alla
de la inclusa en el diccionario, los autores Stuart J. Russell y Peter Norvig (2004) han
creado una matriz que recoge elementos de las distintas sensibilidades, que coinciden en
definir la [A como maquinas que piensan y/o actian como humanos o racionalmente. Esta
distincion se centra en dos grupos de autores: aquellos que buscan conseguir una
inteligencia de la maquina similar a la humana, que siguen el denominado modelo
cognitivo, y los que entienden que la falta de emociones de la maquina difiere de la
inteligencia humana, siguiendo un tipo de inteligencia llamado “racionalidad” (Russell &

Norvig, 2004 p. 4).

Como se ve, el obice para definir la IA es la “inteligencia”, inherente a la concepcion de

inteligencia humana, que ha evolucionado desde finales del siglo XIX de ser una
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mensurable cuantitativamente a multiples inteligencias, algunas dificiles de cuantificar®.
Sin afan de abarcar todas las teorias sobre la inteligencia, por ejemplo, para Robert J.
Sternberg (1985), defensor de una vision triarquica de inteligencia, esta puede dividirse
en creativa, practica y analitica. La inteligencia creativa se centra en dar a luz ideas nuevas
e innovadoras a partir de la conexidn subjetiva con el conocimiento; la practica supone la
adaptabilidad en el entorno para convertir la teoria en practica; y la analitica se refiere a
la capacidad de captar y retener informacion para resolver problemas, estando esta ultima
intimamente relacionada con la [A. Siguiendo la nocion difusa de inteligencia, y la matriz
dada por Russel y Norvig, hemos de distinguir, al menos, dos enfoques tradicionales sobre
la TA: como inteligencia “fuerte” o inteligencia “débil” (Searle, 1980). Distincion a la que
el filésofo Nick Bostrom ha afiadido una ultima etapa futurista, la “superinteligencia”

(Bostrom 2014). En general podemos distinguir:

o Inteligencia Artificial especializada o IA débil. Esta IA realiza tareas y actividades
especificas que requieren “inteligencia”, como jugar al ajedrez, responder a
preguntas en un programa de television, conducir un coche, etc.

e Inteligencia Artificial general, también conocida como IA fuerte. Aunque
“general” y “fuerte” no son estrictamente lo mismo, toda IA fuerte ha de ser
general (Meseguer Gonzalez & Lopez de Méntaras, 2017). Seria una IA capaz de
emular la inteligencia humana, pudiendo aprender y actuar de una manera
indistinguible a esta.

e Inteligencia Artificial superinteligente, que excederia por mucho las mejores
mentes humanas, dividiéndose en “superinteligencia” de velocidad, colectiva o de

calidad (Bostrom, 2016, pp. 52-27).

Hoy en dia, los mayores avances vienen de la IA “débil” o especializada. Débil, porque
la inteligencia de la IA es diferente respecto a la forma de pensar humana, no restandole
por eso utilidad. Segiin Richard Feynman, no es necesario comprender la forma en que
las aves baten sus alas y como estdn disefiadas sus plumas para crear una maquina

voladora” (Feynman, 2008, p. 110). Y especializada, porque depende del ser humano para

3 Entre finales del siglo XIX y principios del siglo XX psicologos como Francis Galton, James McKeen
Cattell y Wilhelm Stern, que buscaban medir la inteligencia, acufiaron términos como "cociente mental" o
"cociente intelectual". Con el transcurso del tiempo fue quedando atras el concepto Unico de inteligencia y
se comenzo6 a distinguir otros tipos de inteligencia, como la teoria de las inteligencias multiples propuesta
por Howard Gardner (1983) quien sostiene que existen diferentes tipos de inteligencia, como la lingiiistica,
la 16gico-matematica, la espacial, la musical y la interpersonal, entre otras.

-8-



ser orientada en su labor o tarea especifica, es decir, la IA es task-oriented (Solar Cayon,

2021 p. 7).

Para una comprension mejor de lo que es la IA se ha de trazar brevemente su historia
hasta la actualidad (una aproximacion histérica), asi como analizar su tratamiento en las
normas juridicas (una aproximacién normativa), hallindonos hoy, como veremos,

inmersos en plena labor legislativa sobre la materia.
1.2. APROXIMACION HISTORICA A LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Para abordar la historia de la IA es frecuente el uso recursivo de las estaciones del ano,
aunque el periodo abarcado por cada una de ellas es objeto de controversias entre los
historiadores (Haenlein & Kaplan, 2019). Pese a ello, todos coinciden en diferenciar dos
tendencias alternas que se suceden en el tiempo a lo largo de la existencia de la IA: una
optimista, durante la cual los avances producidos llevan a una mayor inversion -la
denominada “primavera de la IA”-, y otra pesimista -el denominado “invierno”-, en el

que la inversion se estanca o desciende por la falta de los resultados esperados.
1.2.1 La primavera de la IA: “grandes esperanzas”

Para encontrar el inicio de la IA ha de tomarse como referencia la década de 1940, con la
creacion de los primeros ordenadores modernos, destinados entonces al esfuerzo bélico,
como el ENIAC (Electronic Numerical Integrator and Computer), para el célculo de
tablas balisticas, o el célebre “Bombe” de Alan Turing y el posterior “Colossus” de
Tommy Flowers, disefiados con objeto de descifrar las comunicaciones enemigas.
Turing, una de las figuras mas importantes en el campo, disefidé ademas una maquina
imaginaria, conocida como la Maquina de Turing, con finalidad de explicar que todos los

ordenadores son equivalentes en su logica (Hawkins & Blakeslee, 2005).

Coetanea a estos inventos es la obra de Warren Mcculloch y Walter Pitts (1943), que
constituye la base de las redes neuronales artificiales (RNA) o sistemas conexionistas, y
es considerada una de las primeras incursiones en el campo comun de la cibernética y de
la TA. Posterior es el trabajo de Norbert Wiener, que con su obra Cybernetics (1949)
delimita el campo de estudio de la primera en la teoria del control y la comunicacion,
tanto de sistemas bioldgicos como mecénicos. Gran parte de los autores consideran la
cibernética como el origen de la [A, separdndose posteriormente ambas disciplinas en lo

que se podria llamar una ruptura “dulce” (McCorduck, 2004, p. 113; R. Kline, 2011, p.



6). El horizonte de esta disciplina comun se amplia también a finales de la década, cuando
se crean los primeros robots cibernéticos, como el homeostato de Ross Ashby, que
perseguia mantener un equilibrio electromagnético soportando un amplio abanico de
alteraciones (homeostasis), o las tortugas mecanicas de Grey Walter, apodadas “machina

expeculatrix”, que se recargaban de manera automatica cuando su bateria se descargaba.

Por entonces se produce el que es considerado el primer hito fundacional de la IA, con la
publicacioén del articulo de Turing titulado Computing Machinery and Intelligence (1950),
en el que se dieron a conocer por primera vez “el aprendizaje automatico, los algoritmos
genéticos y el aprendizaje por refuerzo” (Russell & Norvig, 2004, p. 20). Turing
conceptualiza, mediante su prueba, lo que pasaria a ser la [A “fuerte”. La prueba consiste
en un juego de imitacion en el que un interrogador hace una serie de preguntas durante
cinco minutos para descubrir si su interlocutor es realmente un humano o una maquina,
pasando la prueba la maquina si el interrogador cree que esta hablando con una persona
al menos el 70% del tiempo. El conocido matematico puso como horizonte para que tal
cosa sucediera el afio 2000. Sin embargo, hoy en dia, aun cuando reina el entusiasmo por
los agentes conversacionales o chatbots®, la profecia no se ha cumplido (Russell &

Norvig, 2004, p. 1077).

Tomando en cuenta los precedentes en el campo de la computacion, la cibernética y la
robdtica, en 1955, John McCarthy logra convencer en un principio a diez participantes,
escribiendo a la Fundacion Rockefeller en busca de financiacion, para celebrar un
seminario de verano sobre la A en Darmouth, Nuevo Hampshire (R. Kline, 2011, p. 8).
El congreso se llamaria “Dartmouth Summer Research Project on Artificial Intelligence”
y su objeto seria discutir “la conjetura de que cada aspecto del aprendizaje o cualquier
otra caracteristica de la inteligencia puede, en principio, describirse con tanta precision
que se puede hacer una maquina para simularlo” (McCorduck, 2004, p. 111). El congreso
se celebrd finalmente en verano de 1956 y, aunque, segiin McCarthy, esa no era la primera
vez que se hablaba de inteligencia artificial, la Conferencia de Darmouth hizo que ese

concepto se impusiera sobre todos los demas (McCorduck, 2004, p. 115).

Los criticos ven en la nocidon de IA un triunfo de una marca disefiada para vender, con

muy buen resultado, una idea distorsionada de las capacidades de un ordenador (Acosta,

4 Un chatbot, es un “software de aplicaciéon que proporciona un entorno de comunicacién para la
conversacion entre maquina y humanos utilizando un lenguaje natural” (Srinivasa, Mounika, & Fareed,
2020).
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2019). Y es que dicho concepto ni siquiera obtuvo consenso cuando se propuso en
Darmouth. Allen Newel y Herbert Simon se decantaban por hablar de “procesamiento
complejo de informacion” (McCorduck, 2004, p. 115), una definicion mas ajustada a la
realidad, pero sin duda no tan llamativa. La IA cosecho grandes éxitos en sus inicios,
como el programa ELIZA, capaz, mediante la formulacion de preguntas, de hacerse pasar,
con relativo éxito, por un psicoterapeuta. En esta primera etapa los investigadores se
dedicaron mayoritariamente a rebatir los argumentos de quienes negaban la posibilidad

de una IA bajo la premisa de: “jninguna maquina podré jamas hacer X!” (Bostrom, 2016,

p. 5).
1.2.2 El (primer) invierno de la Inteligencia Artificial

Tras la primera serie de éxitos, la [A experimenta un declive donde predominan corrientes
pesimistas. No existe un consenso sobre cuando se inicia este invierno, si a mediados de
la década de 1960 o a principios de la década siguiente (Bostrom, 2016 p. 7). Entre las
razones de esta pérdida de interés se encontraba la sobrestimacion de las capacidades de
la TA, que viene a denunciarse en un conocido informe de James Lighthill (1973) en el
que se reconocia la incapacidad de la IA del momento para afrontar la “explosion

995

combinatoria’. Entre las figuras criticas, cabria detenerse brevemente en algunos autores

como Ulric Neisser, Hubert Dreyfus o John Searle.

El conocido como padre de la psicologia cognitiva, Ulric Neisser, fue uno de los primeros
criticos de la IA fuerte en su articulo The Imitation of Man by Machine (1963). Para el
autor, el hecho de defender que las maquinas podian pensar como humanos se debia a una
interpretacion erronea de la naturaleza del razonamiento humano. Neisser distingue las
maquinas de los humanos en base a tres caracteristicas: 1) el pensamiento humano siempre
sucede de forma introspectiva, estando involucrado un proceso acumulativo de madurez
y desarrollo; ii) el pensamiento humano tiene sus origenes en intima asociacion con las
emociones y sentimientos, que nunca se dejan de presentar y iii) toda actividad humana,
incluido el pensamiento, sirve no a uno, sino a una multiplicidad de motivos al mismo

tiempo (Neisser, 1963, p.195).

5 La “explosién combinatoria”, como su nombre indica, supone un limite cuantitativo a la hora de afrontar
la resolucion de problemas. Ante un niimero casi infinito de combinaciones, la maquina tardaria un largo
periodo de tiempo en llegar a una respuesta. Sin embargo, hoy existen estrategias avanzadas para
enfrentarse a ella, como aproximaciones, heuristicas y el uso de poda (Meseguer Gonzalez & Lopez de
Mantaras, 2017, p. 57)
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Un poco después, en la publicacion Alchemy and Artificial Intelligence (1965), el filosofo
Hubert Dreyfus compar6 los objetivos de la IA con los intentos de trasmutar el plomo por
parte de los antiguos alquimistas. En esta obra Dreyfus rebate las hipotesis asociacionistas
que defienden que el pensamiento humano puede ser descompuesto en operaciones
l6gicas simples®. Aunque Dreyfus no se opone a que se haya de seguir estudiando, niega
cualquier esperanza en la creacion de maquinas inteligentes. Posteriormente, Dreyfus se
abre a la posibilidad de una maquina corpdrea como necesidad esencial para alcanzar la

“inteligencia” (Dreyfus, 1992, pp. 235 y ss.).

En 1980, John Searle publicé un articulo titulado Minds, Brains and Programs, que
contenia una alegoria objeto de gran discusion entre partidarios y detractores de la IA.
Para Searle, “comprender un lenguaje, o ciertamente, tener estados mentales, incluye algo
mas que tener un puilado de simbolos formales” (Searle, 1985, p. 39). La alegoria que usa
para explicarlo es la denominada “habitacion china”. Una persona que no habla chino se
encuentra encerrada en una habitacion en la que hay unos caracteres escritos en chino.
Para ella, estos caracteres suponen una serie de garabatos sin sentido, pero tiene consigo
un pliego de instrucciones en su lengua materna (un simil del algoritmo) que le indica
como ordenar estos caracteres. Para el hablante de chino que se encuentre fuera de la
habitacion, la respuesta dada desde dentro puede ser inteligible e incluso inteligente, pero,

al igual que la persona encerrada, la maquina no comprende chino (Searle, 1980, p. 418).
1.2.3 El segundo invierno y el otoiio

El deshielo del primer invierno se produjo durante la década de 1980, cuando Japén
comenzo a trabajar en el Proyecto de Sistemas Computacionales de Quinta Generacion,
arrastrando a otros paises a retomar la inversion en proyectos de IA (Bostrom, 2016, p.
7). Este es el periodo de auge de los denominados sistemas expertos de segunda
generacion, que ya habian dado lugar a sistemas como Heuristic Dendral, en la geologia,
0o Mycin, en la medicina. Un sistema experto podria definirse como el “sistema
informatico que simula el proceso de aprendizaje, de memorizacion, de razonamiento, de
comunicacion y de accion de un experto humano en una determinada rama de la ciencia”

(Amador Hidalgo, 1996, p. 138). Para simular al experto, la maquina usa reglas logicas

® Para una definicién de asociacionismo vid. Manuel Carabantes Lopez (2014): “el asociacionismo
establece que los estados o contenidos mentales se enlazan unos con otros de tal manera que la aparicion
de uno determina la presencia del siguiente en virtud de su semejanza, contraste o contigiiidad” (pp. 85-
86).
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del tipo “SI-ENTONCES”, la conocida como knowledge based approach o GOFAI (Good
Old-Fashioned Artificial Intelligence).

Pese a ello, el entusiasmo por los sistemas expertos decae tras el fracaso del proyecto
japonés y las limitaciones de estos sistemas para codificar la realidad’. Tras este periodo
viene un segundo invierno precedido de la obra The emperor's new mind: concerning
computers, minds, and the laws of physics (1989) del fisico Roger Penrose. Penrose
aborda en esta obra algunas criticas anteriores a la TA “fuerte”, comentando sus
debilidades y defendiendo su propia aproximacion critica: que nunca se podra llegar a la
IA “fuerte” en base al teorema de incompletitud de Godel. Este teorema, de gran
complejidad, que en verdad son dos subordinados, se puede resumir en la idea de que
“hay sentencias aritméticas que son verdaderas y que no se pueden demostrar” (Russell
& Norvig, 2004, p. 143). Para superar a Godel, Penrose propone una “nueva Fisica”,
aunque no existe consenso actual sobre como llegar a ese fin (Meseguer Gonzalez &

Loépez de Mantaras, 2017, p. 55).

El optimismo se retomara de nuevo gracias a técnicas que en apariencia suponian una
alternativa al paradigma “logicista tradicional” de la GOFAI (Bostrom, 2016, p. 7). Desde
principios de 1990 hasta 2015, la IA ha ido progresando en lo que se ha conocido como
el “otofio” (Haenlein & Kaplan, 2019). Se ha ido recogiendo la cosecha del desarrollo
tecnologico que ha experimentado la tecnologia de semiconductores, expresado en la
conocida “ley de Moore” formulada por Gordon Moore en 1965. Esta ley afirma la
duplicacion de la capacidad de los chips en un ciclo -con mayor o menor desviacion- de

18 meses®

. Es en este otofio cuando se retoma la investigaciéon en redes neuronales
artificiales (RNA) -que habia sido abandonada con el primer invierno, tras la obra
Perceptrons (1969) de Marvin Minsky y Seymour A. Papert- mediante el “nuevo
conexionismo” (Schwartz, 1988), constituyendo un hito en esta evolucion la victoria en
2015 del programa de IA AlphaGo frente al campedn mundial del juego de mesa Go, en

lo que se ha denominado el “Sputnik™ de nuestro tiempo (Schiavenza, 2018).

1.2.4 La actualidad: machine learning, deep learning y big data

7 La principal limitacion es el denominado “cuello de botella de adquisicion del conocimiento” (knowledge
acquisition bottleneck), término acunado por Ed Feigenbaum en 1973 para referirse a los problemas de
obtencion y uso del conocimiento por parte de las maquinas (Casanovas, 2015).

8 Cuando Moore formuld su teoria esta consistia en que el niimero de transistores por centimetro cuadrado
en un circuito integrado se duplicaba cada afio, aunque posteriormente, en 1975, se rebajo el ritmo de
evolucion a la duplicacion cada 18 meses (Cheang Wong, 2005, pp. 4-5).
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Con la evolucion de la IA pierde protagonismo la primera idea de codificar en lenguaje
formal el razonamiento humano mediante reglas del tipo SI-ENTONCES (Janiesch,
Zschech, & Heinrich, 2021, p. 685). En la actualidad, aunque siguen existiendo y son de
utilidad los sistemas GOFALI, el protagonismo lo estd tomando otro tipo de IA basada en
el procesamiento y analisis de grandes volimenes heterogéneos de datos, denominados
Big data o macrodatos®, para encontrar correlaciones, permitiendo “predecir” hechos
presentes, pasados y futuros (Agrawal, Gans, & Goldfarb, 2019, p. 28). El papel de los

macrodatos en las predicciones de la IA seria andlogo al del combustible para un vehiculo.

El aumento de la capacidad de procesamiento de datos y andlisis que sirve para generar
predicciones, reglas, respuestas o recomendaciones no se podria entender sin el desarrollo
del machine learning o aprendizaje automadtico. El aprendizaje automatico, que se
encuentra en la interseccion entre la informatica y la estadistica, se basa en algoritmos
que mejoran su rendimiento a medida que van adquiriendo experiencia en el desarrollo
de una tarea, pudiendo encontrar relaciones ocultas entre datos sin estar explicitamente
programados para ello (Mitchell & Jordan, 2015, p. 255). La principal diferencia entre las
técnicas de aprendizaje automatico y los métodos estadisticos cldsicos, como la regresion,
es que el “aprendizaje automatico implica probar qué funciona mejor en la practica”. Por
el contrario, “inventar un nuevo método de regresion requiere primero probar qué

funciona en la teoria” (Agrawal et al., 2019, p. 41).

° El Big data o macrodatos suele definirse mediante las denominadas tres V: volumen, variedad y velocidad.
En su obra Principles of Big Data: Preparing, Sharing, and Analyzing Complex Information (2013) Jules
Berman distingue diez diferencias entre macrodatos y datos a pequefia escala en cuanto a su: i) Meta: los
datos a pequefia escala a menudo se recopilan con un propdsito especifico, mientras que los macrodatos
pero pueden ser usados para multiples propodsitos; ii) ubicacion: los datos a pequeia escala suelen
almacenarse en una Unica ubicacion, mientras que los macrodatos pueden distribuirse en varios archivos y
servidores en diferente ubicacion; iii) estructura: los datos a pequefia escala estan altamente estructurados,
mientras que los macrodatos pueden ser no estructurados y tener muchos formatos de archivo diferentes y
enlaces a otros recursos; iv) preparacion de los datos: los datos a pequefa escala a menudo se preparan por
el usuario final para su propoésito, mientras que los macrodatos son preparados por un grupo, analizados por
un segundo grupo y utilizados por un tercer grupo; v) longevidad: los datos a pequefia escala suelen
mantenerse durante un periodo de tiempo especifico mientras que los macrodatos tienen una vida mas larga
y mas incierta debido a su alto costo. Pueden actualizarse continuamente con nuevos datos, factores
contextuales del pasado, variables adicionales o enlaces a otros conjuntos de datos; vi) medicion: los datos
a pequefia escala suelen medirse utilizando un unico protocolo con un conjunto de unidades todas a la vez,
mientras que los macrodatos pueden medirse utilizando diferentes protocolos por personas en diferentes
ubicaciones vii) reproducibilidad: los conjuntos de datos a pequefa escala pueden reproducirse
completamente si algo sale mal, cosa que no sucede con los macrodatos; viii) comparticion de datos: los
datos a pequena escala a menudo se comparten entre un pequefio grupo de personas, mientras que los datos
grandes con un grupo mas grande; ix) privacidad: los datos a pequefia escala pueden tener menos
preocupaciones de privacidad, mientras que los datos grandes plantean preocupaciones de privacidad mas
significativas; y x) analisis: los datos a pequeia escala suelen poder analizarse utilizando herramientas y
métodos tradicionales, mientras que los datos grandes requieren técnicas avanzadas (Berman, 2013;
Poulson, 2019).
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Se pueden distinguir tres tipos de aprendizaje automatico: el aprendizaje supervisado, el
aprendizaje no supervisado y el aprendizaje por refuerzo. El aprendizaje supervisado tiene
por objeto “inducir modelos capaces de predecir el valor de ciertas variables dependientes
a partir de variables independientes” (Gonzélez, 2015, p. 77) mediante un conjunto de
ejemplos (training set) proporcionados por un supervisor humano (Sutton & Barto, 2018,
p. 2). El aprendizaje no supervisado, en cambio, no parte de variables dadas, encontrando
patrones subyacentes en los datos sin necesidad de ser entrenado, como por ejemplo, las
técnicas de analisis de conglomerados, que tratan de encontrar grupos de datos de iguales
caracteristicas (clustering). Por ultimo, existe el denominado aprendizaje por refuerzo,
consistente en aprender a decidir, ante una situacion determinada, qué accion es la mas
adecuada para lograr un objetivo. Para ello la IA posee una politica o plan (policy), una
recompensa (reward signal) y una funcion de asignacion de valor (value function) (Sutton
& Barto, 2018, p. 7). En el aprendizaje por refuerzo la IA ha de explorar la manera de
conseguir una mayor recompensa, explotando las formas descubiertas para determinar

cual es la mas eficiente (Sutton & Barto, 2018, p. 3).

De forma paralela se ha avanzado en una familia de métodos conocidos como aprendizaje
profundo (Deep learning). El aprendizaje profundo contiene técnicas de aprendizaje de
representacion entre las que destacan las redes neuronales profundas (RNP). Las RNP son
redes neuronales artificiales (RNA) de multiples capas que “aplican en cascada un
conjunto de transformaciones no lineales, de forma que cada nivel recibe en entrada la
salida del nivel anterior y lleva a cabo una abstraccion, aprendiendo asi representaciones
cada vez mas complejas” (Meseguer Gonzalez & Lopez de Mantaras, 2017, p. 82), y se
hallan basadas en el algoritmo “backpropagation”, creado en 1986 por Rumelhart, Hinton
y Williams (Lee & Lin, 2020). Un ejemplo usual de como funcionan las RNP es el
reconocimiento de imagenes. La maquina parte de pixeles: la primera capa de
representacion detecta la presencia o ausencia de contornos; la segunda capa reconoce
disefios; la tercera capa ensambla los disefios en combinaciones mas grandes que
corresponden a partes de objetos; y las capas posteriores detectan estos objetos como las

combinaciones de estas partes (Meseguer Gonzalez & Lopez de Mantaras, 2017, p. 88).
1.3 APROXIMACION LEGAL A LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

El impacto de la IA no distingue los limites fronterizos de los estados, impulsando al
legislador, nacional y supranacional, a abordar los posibles efectos que pueda tener en los
derechos de los ciudadanos. No obstante, el principal problema al que debe hacer frente
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la regulacion es la naturaleza volatil de la innovacidon tecnologica, que provoca la
denominada “disrupcion regulatoria” (Grimm, 2022) o la capacidad de eludir la

sistematizacion legal gracias al avance tecnolégico®.

Por eso, las definiciones contenidas en las normas han de ser realistas, a la vez que
adaptativas, recurriendo a menudo a la remision a otros textos que usualmente no poseen
caracter vinculante (la soft law de la IA). Este apartado pretende dar a conocer el estado
de la regulacion en la materia en dos planos: el nacional, espafiol, y el supranacional o

regional europeo.
1.3.1 Regulacion de la IA en Espaiia

La primera mencion explicita a la IA en el Boletin Oficial del Estado (BOE) la
encontramos en el verano de 2020, con motivo de la creacion del Consejo Asesor de

Inteligencia Artificial. La IA es, seglin esta primera aproximacion,

la rama de la informatica y la Ingenieria que se ocupa del estudio, disefio y
construccion de sistemas fisicos (hardware) y l6gicos (software) que manifiestan
un comportamiento que podria considerarse «inteligente», dada su capacidad para
analizar su entorno y ejecutar acciones con cierto grado de autonomia con el fin
de alcanzar unos objetivos especificos (Preambulo de la Orden ETD/670/2020, de

8 de julio, por la que se crea y regula el Consejo Asesor de Inteligencia Artificial)

En noviembre de 2020, en las conclusiones de la Estrategia Nacional de Inteligencia
Artificial (ENIA), parte de la agenda digital del Gobierno “Espafia Digital 20257, se

define de nuevo la IA como

sistemas de software (y posiblemente también de hardware) disefiados por
humanos que, ante un objetivo complejo, actuan en la dimension fisica o digital:
percibiendo su entorno, a través de la adquisicion e interpretacion de datos

estructurados o no estructurados, razonando sobre el conocimiento, procesando la

10 Para adelantarse a esta posibilidad se han creado grupos de expertos a nivel espafiol y europeo. En Europa,
el Libro Blanco sobre la inteligencia artificial expone que, “debido a la rapidez con la que evoluciona la
inteligencia artificial, el marco regulador debe dejar margen para abordar su desarrollo en el futuro. Toda
modificacion debe limitarse a aquellos problemas detectados con claridad para los que existan soluciones
factibles”. En Espafia la Carta de Derechos Digitales manifiesta que “la propia naturaleza rapidamente
cambiante del entorno digital hace necesario asegurar la existencia de un proceso abierto de reflexion que
permita mejorar la adecuacion del marco juridico a las nuevas realidades.” Y en la Union Europea, el
proyecto de Reglamento también se preocupa en su exposicion de motivos de encontrar “una definicion
unica de la IA que puede resistir el paso del tiempo” (CT 1.1) COM(2021) 206 final 2021/0106(COD).
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informacion derivada de estos datos y decidiendo las mejores acciones para lograr
el objetivo dado. Los sistemas de IA pueden usar reglas simbolicas o aprender un
modelo numérico, y también pueden adaptar su comportamiento al analizar como

el medio ambiente se ve afectado por sus acciones previas (ENIA, 2020)

Hay que resefiar el reciente interés nacional por la IA. Antes de 2010 el total de menciones
en el BOE se circunscribia al personal investigador. Es en el periodo entre 2010 y 2020
cuando empiezan a surgir primero masteres, ¢ incluso mas recientemente, grados en IA'.
Y en un corto espacio de tiempo, la IA ha pasado de los laboratorios y las catedras
universitarias a disponer de una Secretaria de Estado, e incluso de una Fundacion

dedicada a su promocién en el campo del Derecho®?.

En julio de 2021 se aprueba una Carta de Derechos Digitales que carece de caracter
normativo, al estilo de la Declaracion realizada en el parlamento italiano Dichiarazione
dei diritti in Internet. La Carta, méas amplia que su homologa, extiende su campo de accion
a los conocidos como neuroderechos y los derechos ante la IA. Para la Carta, “la
inteligencia artificial debera asegurar un enfoque centrado en la persona y su inalienable
dignidad, perseguira el bien comuin y asegurard cumplir con el principio de no
maleficencia” (XXV, 1). La IA deberd en su ciclo de vida: “i) garantizar el derecho a la
no discriminacidén; 1ii) establecer condiciones de transparencia, auditabilidad,
explicabilidad, trazabilidad, supervision humana y gobernanza; y 1iii) garantizar su

accesibilidad, usabilidad y fiabilidad” (XXYV, 2).

La reciente Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion (LITND) es la primera norma vigente, con rango de ley, que trata la IA de
forma explicita (arts. 3.1 y 23 LITND) aunque sin dar una definicion de esta. La ley remite
a la ENIA, la Carta de Derechos Digitales y las iniciativas europeas en relacion a la

definicion, clasificando la IA en tres niveles: 1) un primer nivel es la IA al servicio de la

11 En cuanto a los masteres vid. resoluciones de 25 de octubre de 2010, Universidad de Malaga; de 20 de
julio de 2011, Universidad de Sevilla; de 23 de noviembre de 2012, Universidad politécnica de Valencia;
de 1 de marzo de 2013, UNED; de 16 de junio de 2014, Universidad Politécnica de Valencia; de 21 de junio
de 2017, UIMP y de 6 de febrero de 2018 de la Universidad internacional de La Rioja. Y en cuando a los
grados, vid. resoluciones de 30 de mayo de 2022, de la Universidad Pontificia Comillas; de 20 de julio de
2022 de la Universidad Alfonso X el Sabio; de 26 de julio de 2022, de la Universidad Rey Juan Carlos de
Madrid y de 8 de septiembre de 2022, de la Universidad Complutense de Madrid.

12 E] 16 de diciembre de 2021 se inscribe en el Registro de Fundaciones la Fundacion de la Inteligencia
Artificial Legal, cuyo objeto es “la realizacion de actividades, iniciativas y proyectos para fomentar el uso
de las nuevas tecnologias, y en especial de la inteligencia artificial, en el &mbito legal” (Resolucion de 16
de diciembre de 2021, de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, por la que se inscribe
en el Registro de Fundaciones la Fundacion de la Inteligencia Artificial Legal)
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Administracion Publica involucrada en la toma de decisiones; ii) en el segundo nivel se
encuentra la IA involucrada en la toma decisiones fuera de la Administracion Publica; y
iii) un tercer nivel, para la IA que no interviene en la toma de decisiones (art. 23 LITND).
So6lo en el primer nivel se han de tomar en cuenta “criterios de minimizacion de sesgos,
transparencia y rendicion de cuentas, siempre que sea factible técnicamente” (art. 23.1
LITND). Como apreciacion, ese “siempre que sea factible técnicamente” supone una
clausula abierta, que habra de completarse en relacion con los riesgos que sefiale la futura

normativa europea sobre la A,

Actualmente, se encuentra en proceso de elaboracion también un Anteproyecto de Ley de
Medidas de Eficiencia Digital del Servicio Publico de Justicia (APLED), en el que mas
tarde nos detendremos por su interés en el ambito juridico, viniendo a completar la ya
existente Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion en la Administracion de Justicia (LUTICAJ). La APLED
busca la “justicia orientada al dato”, con el objetivo de conocer las tendencias de delitos
de violencia de género en un periodo determinado o la situacion de vulnerabilidad de las
familias en los lanzamientos por impago de rentas, permitiendo disefiar politicas publicas

que aborden estos problemas sociales (Llop Cuenca, 2021).
1.3.2 Regulacion de la IA en Europa
1.3.1.1 La Union Europea

El ordenamiento de la Unién Europea (UE) tiene como Derecho primario los tratados
constitutivos: el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), el Tratado de
la Union Europea (TUE), el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de la Energia
Atomica (EURATOM) y la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea
(CDF). Tienen importancia en la materia aquellos apartados que versan sobre el mercado
comun (114 TFUE), el tratamiento de datos (39 TUE, 16.2 TFUE y 8 CDF) y la libre
circulacion de datos en el drea comunitaria (16.2 TFUE). No obstante, las primeras
menciones a la IA en el Diario Oficial (DO) de la UE se producen en 2017, a principios

de mayo, con la revision intermedia de la aplicacion de la Estrategia para el Mercado

13 En todo caso, estd atn vigente en Espafia la polémica causada con el programa BOSCO, ante la negativa
del Consejo de Transparencia a hacer publico el codigo del programa que dejaba fuera de ayudas estatales
a personas con derecho a percibirlas vid. (Belloso Martin, 2022).
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Unico Digital, adoptada en 2015 por la Comisién Europea (CE), y con la Declaracion de

Tallin sobre administracion electronica de octubre del mismo afio.

Uno de los primeros 6rganos europeos en pronunciarse fue el Comité Econdmico y Social
Europeo (CESE), 6rgano consultivo compuesto por representantes de empresarios,
trabajadores y grupos de interés, que aprob6 un Dictamen el 31 de mayo de 2017 tratando
las consecuencias de la IA para el mercado Unico (digital). El Dictamen indicaba once
areas donde se plantearian desafios: “ética; seguridad; privacidad; transparencia y
rendicion de cuentas; trabajo; educacion y desarrollo de capacidades; (des)igualdad e
inclusion; legislacion y reglamentacion; gobernanza y democracia; guerra; y
superinteligencia” (parr. 1.1 2017/C 288/01). Tras este primer informe, el CESE se ha
venido refiriendo en sucesivas ocasiones al impacto de la IA en areas como el empleo o

la administracién publica.

También el Parlamento Europeo (PE), mediante iniciativas legislativas (INL) y no
legislativas (INI), ha tratado los problemas relacionados con la IA'*. Se pueden entrever
preocupaciones muy diversas, que van desde la atribucion de responsabilidades por los
posibles dafios ocasionados por su uso a que este derive en practicas discriminatorias y
de control indiscriminado, es decir, en una “mirada tecno-pandptica” (Schussler, 2020).
En este sentido es interesante resaltar la llamada de atencion del PE sobre el peligroso
papel que la IA est4 jugando en el actual cambio de paradigma del Derecho Penal hacia

un modelo actuarial®®.

14 Aunque la iniciativa legislativa le correspondia originalmente a la Comisiéon Europea, con la evolucién
del Derecho de la UE el PE puede solicitar a la Comision que se le presente una propuesta (arts. 140, 154,
155 TFUE). Las iniciativas a las que se refiere este apartado son las Resoluciones del Parlamento Europeo,
de 3 de mayo de 2022, sobre la inteligencia artificial en la era digital (2020/2266(IN1)); de 6 de octubre
de 2021, sobre la inteligencia artificial en el Derecho penal y su utilizacion por las autoridades policiales
y judiciales en asuntos penales (2020/2016(INI)); de 20 de mayo de 2021, sobre la configuracion del futuro
digital de Europa: eliminacion de los obstaculos al funcionamiento del mercado unico digital y mejora del
uso de la inteligencia artificial para los consumidores europeos (2020/2216(IN1)); de 19 de mayo de 2021,
sobre la inteligencia artificial en los sectores educativo, cultural y audiovisual (2020/2017(INI));
(2020/2013(INI)); de 20 de octubre de 2020, con recomendaciones destinadas a la Comision sobre un
marco de los aspectos éticos de la inteligencia artificial, la robotica y las tecnologias conexas
(2020/2012(INL)); de 20 de octubre de 2020, sobre los derechos de propiedad intelectual para el desarrollo
de las tecnologias relativas a la inteligencia artificial (2020/2015(INI)); de 20 de octubre de 2020, con
recomendaciones destinadas a la Comision sobre un régimen de responsabilidad civil en materia de
inteligencia artificial (2020/2014(INL)); de 12 de febrero de 2019, sobre una politica industrial global
europea en materia de inteligencia artificial y robotica (2018/2088(INI)); de 20 de octubre de 2020, con
recomendaciones destinadas a la Comision sobre un régimen de responsabilidad civil en materia de
inteligencia artificial (2020/2014(INL)).

15 Como afirma la Resolucion sobre la inteligencia artificial en el Derecho penal y su utilizacion por las
autoridades policiales y judiciales en asuntos penales: “el Derecho penal moderno se basa en la idea de
que las autoridades estatales reaccionan ante un delito después de que se haya cometido, sin presuponer
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Por su parte, la Comision Europea se ha ido pronunciado en favor de incrementar las
inversiones en IA, impulsado la Estrategia Europea de Datos de abril de 2018 y un Plan
Coordinado con mas de 70 acciones, de diciembre de ese mismo afio, asi como el Libro
Blanco sobre la inteligencia artificial, que toma en cuenta las multiples ventajas que tiene
la IA, siempre y cuando sea “antropocéntrica, €tica y sostenible y respete los derechos y

valores fundamentales” (COM(2020) 65 final).

En esta direccion, ha realizado una propuesta de Reglamento por el que se establecen
normas armonizadas en materia de Inteligencia Artificial, la futura “Ley de Inteligencia
Artificial” (COM(2021) 206 final), prohibiendo ciertos tipos de sistemas basados en [A
cuyo uso sea de una peligrosidad inaceptable para los derechos fundamentales o sea
dafiino fisica o psiquicamente. Este futuro Reglamento pretende adelantarse a las posibles
regulaciones sobre la IA de los legisladores de los Estados miembros para evitar que

puedan fragmentar el mercado. Esta propuesta de Reglamento define la IA como

el software que se desarrolla empleando una o varias de las técnicas y estrategias
que figuran en el anexo I y que puede, para un conjunto determinado de objetivos
definidos por seres humanos, generar informacién de salida como contenidos,
predicciones, recomendaciones o decisiones que influyan en los entornos con los

que interactia.

En cuanto a la clasificacion por peligrosidad, la propuesta de Reglamento distingue entre
sistemas de IA con i) un riesgo inaceptable, generalmente prohibidos salvo el
reconocimiento biométrico (que puede ser usado de forma excepcional bajo autorizacion
judicial o administrativa) ii) un riesgo alto, que han de seguir unos requisitos iterativos
de gestion y mitigacion del riesgo, siendo examinados ex ante (Capitulo 11, COM(2021)
206 final) y ii1) un riesgo bajo o minimo, sujetos a unas obligaciones muy limitadas, pero

que se pueden adherir voluntariamente a cddigos éticos de conducta.

que todas las personas son peligrosas y deben ser vigiladas constantemente para evitar posibles
infracciones; que las técnicas de vigilancia basadas en la IA cuestionan profundamente este enfoque, por lo
que es de urgente necesidad que los legisladores de todo el mundo evalien exhaustivamente las
consecuencias de permitir el despliegue de tecnologias que reducen el papel de los seres humanos en la
garantia del cumplimiento de la ley y las decisiones judiciales” ((Q) 2020/2016(INI))

16 Segun el Anexo I estas son: “a) Estrategias de aprendizaje automatico, incluidos el aprendizaje
supervisado, el no supervisado y el realizado por refuerzo, que emplean una amplia variedad de métodos,
entre ellos el aprendizaje profundo. Estrategias basadas en la logica y el conocimiento, especialmente la
representacion del conocimiento, la programacion (l6gica) inductiva, las bases de conocimiento, los
motores de inferencia y deduccion, los sistemas expertos y de razonamiento (simbdlico)”.
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Los sistemas de IA empleados en la Administracion de Justicia, y que afectan a funciones
relevantes, es decir, los que sean utilizados para “investigar e interpretar los hechos y el
Derecho y aplicar la ley a unos hechos concretos” son considerados por esta propuesta de
Reglamento como de alto riesgo, por lo que estarian, de aprobarse en su redaccion actual,

sometidos a estricto control.
1.3.1.2 El Consejo de Europa

Por ultimo, la Comisioén Europea para la Eficiencia de la Justicia (CEPEJ), creada por el
Consejo de Europa el 18 de septiembre de 20021, ha abordado el tema de la utilizacion
de la IA en el Derecho en la Carta Etica Europea sobre el uso de la Inteligencia Artificial
en los sistemas judiciales y su entorno (en adelante CEEIA o Carta ética), de 2018,
estableciendo un marco de cinco principios que ha de seguir la IA en la Justicia: 1)
principio del respeto de los derechos fundamentales ii) principio de no discriminacion;
iii) principio de calidad y seguridad; iv) principio de transparencia, imparcialidad y
equidad y v) principio “bajo el control del usuario”. Siguiendo estos principios, y el estado

de la ciencia, la Carta distingue:

- Usos que deben ser fomentados: i) la mejora en la busqueda de
jurisprudencia mas alla de palabras clave gracias al procesamiento de lenguaje
natural o PLN8; ii) el acceso a la legislacion y documentos legales gracias al PLN
i11) la creacion de herramientas estratégicas mediante métodos cualitativos y

cuantitativos para mejorar el acceso a la justicia.

- Posibles usos, con precisiones metodologicas: 1) ayudar a la elaboracion
de baremos sobre compensaciones civiles; i1) apoyo a la resolucion alternativa de
conflictos civiles; iii) la resolucion de disputas en linea y iv) el uso de algoritmos

en la investigacion penal para identificar donde se estan cometiendo los delitos.

- Usos que pueden considerarse tras una mayor investigacion: i) perfilado

de jueces y ii) anticipacion de las decisiones judiciales.

7Vid. la Resolucion Res(2002)12 del Comité de Ministros del Consejo de Europa.

18 Antes referido como un subcampo de la IA, el procesamiento del lenguaje natural consiste “en la
utilizacion de un lenguaje natural [que es aquel usado para fines de la comunicacion humana] para
comunicarnos con la computadora, debiendo ésta entender las oraciones que le sean proporcionadas, o bien,

desarrollar modelos que ayuden a comprender los mecanismos humanos relacionados con el lenguaje”
(Vasquez, Quispe, & Huayna, 2009, p. 48).
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- Usos para considerar con extrema reserva: 1) utilizacion de algoritmos para
la elaboracion de perfiles en materia penal ii) aplicacion de normas basadas en
criterios cuantitativos (Quantity-based norms), es decir, transmutar la fuente del

Derecho de la ley a los “precedentes en masa”.

La Carta ética viene a completar la futura Ley de Inteligencia Artificial de la UE, dando
un espaldarazo a las funciones accesorias que poco tienen que ver con el enjuiciamiento
o la aplicacion del Derecho y si con la mejora del acceso a la justicia, pero poniendo en

duda aquellas que puedan suponer riesgos para los derechos fundamentales.
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CAPITULO II: INTRODUCCION A LA JUSTICIA PREDICTIVA

Una vez abordada la necesaria introduccion sobre la IA y su marco normativo, queda
sumergirnos en el encaje de la IA en el Derecho (IA & D). Este trabajo trata en concreto
de la IA focalizada en su posible aplicacion predictiva en la Administracion de Justicia.
Sin embargo, no se puede ocultar que esta separacion es artificiosa pues las herramientas
aqui tratadas, asi como la (posible) automatizacion del proceso judicial afectan a multiples
operadores juridicos, entre ellos los abogados, de forma directa o indirecta, en, por
ejemplo, el pronostico para la estrategia procesal (Pulido, 2022, p. 305; Susskind, 2017,
p. 79).

La historia de la IA & D puede remontarse a los postulados de Lee Loevinger (1949), que
contraponia la jurisprudencia, como especulacion, con el analisis cientifico cuantitativo
de la justicia o “Jurimetria” (p. 406). Esta relacion ha evolucionado hasta la actualidad,
donde estan presentes técnicas de IA que, como senala Kevin D. Ashley (2017), intentan
replicar el razonamiento juridico humano, los denominados modelos computacionales de
razonamiento legal (MCRL) y, dentro de ellos, los modelos que replican el proceso de
argumentacion legal, los modelos computacionales de argumentacion legal (MCAL)
(Ashley 2017 pag. 3). En un principio, estos objetivos se pretendian conseguir mediante
los ya vistos sistemas expertos legales basados en la GOFAI, como TurboTax (Surden,
2017), donde el conocimiento se daba de “de arriba abajo” (fop-down). Hoy en dia la
aproximacion se produce de “abajo a arriba” (bottom-up) (Ashley, 2019, p. 95), usando
algoritmos de aprendizaje automatico para procesar los datos de los cada vez mas ingentes
y completos bancos de datos legales, con la posibilidad de predecir fallos judiciales, e
incluso tratar de argumentar decisiones (mediante las técnicas de PLN llamadas argument

mining).

Aunque atn persiste la incertidumbre ante el potencial que puede alcanzar, existe la
discusion acerca de si, en un futuro cercano, las profesiones juridicas podrian encontrarse
en peligro de forma inminente y generalizada (Remus & Levy, 2017), representando una
de las controversias mayores en este campo el problema del remplazo del profesional, o
del abaratamiento de los costes de determinados servicios legales, a causa de la
competencia con la maquina (Agrawal et al., 2019, p. 175). Por ejemplo, en el campo de
la medicina, Geoffrey Hinton afirm6 en 2016 que se deberia dejar de formar radiologos,

pues en cinco, quizas diez afios, la [A seria mejor que ellos en el diagnostico a través de
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imagenes, afirmacién que obtuvo tanta repercusion como rechazo entre las revistas
especializadas en radiologia por, entre otras cosas, reducir la disciplina a la mera

visualizacion de imagenes (Ramon Alvarado 2018).

El mismo debate se estd dando en el Derecho, planteando Ettore Battelli (2020) dos
posibles ventajas de la IA en la toma de decisiones judiciales: “(1) proporcionar
rendimientos mas eficientes que aquellos producidos por el ser humano, y (2) garantizar
seguridad juridica” (Battelli, 2020, p. 46). Es posible que la utilizacion de la IA en el
proceso judicial solvente problemas de calado que enfrentan los Tribunales, como la
sobrecarga de trabajo por la acumulacion de casos idénticos, los conocidos como “pleitos
masa” (Perea Gonzalez, 2021), o la facilidad de encontrar la norma aplicable, debido a la
marafia normativa contemporanea, el denominado “desbordamiento de las fuentes de
Derecho” (Pérez Lufio, 2011). Sin embargo, algunos defensores de una nueva “justicia
robotica” creen que se deberia ir mas alld, siguiendo la aspiracion ilustrada de convertir
al Juez en la “boca muda de la ley” y sustituir al juez humano por el denominado “juez-

robot” o “juez-IA”.

2.1 DEFINICION DE JUSTICIA PREDICTIVA: EL SUENO DEL HOMBRE
MALO

En el Derecho estadounidense y escandinavo de principios del siglo XX cobro6 relieve una
corriente de pensamiento juridico de “revuelta contra el formalismo”, que constituiria el
germen del realismo juridico. Para definirlo de forma sucinta, el realismo se trata de una
posicion reduccionista del Derecho que condiciona la validez juridica a la eficacia, es
decir, “las normas validas, para serlo deben ser eficaces” (Peces-Barba Martinez, Asis
Roig, & Fernandez Garcia, 1999, p. 31). Uno de sus pioneros fue el norteamericano Oliver
Wendell Holmes, que llegaria a ser Associate Justice de la Corte Suprema de los EEUU.
Entre sus frases mas famosas est4 su concepcion del Derecho como “las profecias acerca
de lo que los tribunales haran en concreto, nada mas y nada menos” (Holmes, 1975, p.

21).

Holmes introdujo el prisma del “hombre malo”, tomando como punto de observacion del
Derecho la perspectiva de aquel individuo que, ajeno a los problemas l6gicos, inicamente
se interesa por el resultado del litigio, desligando asi el Derecho de la moral, el “ser” del
“deber ser” (Solar Cayon, 2012, p. 33). Aunque se decanta por la profecia, como operador

juridico Holmes parece conformarse con un Derecho insondable, mientras aboga por una
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interpretacion juridica creativa’®. Sin entrar a negar la tesis holmesiana, se ha de matizar
que se ha demostrado que la actividad judicial no es homogénea, existiendo casos cuya
solucion requiere menos creatividad que otros, y donde los jueces pueden seguir una serie
de directrices subjetivas que involucran memoria, estadistica o emociones, los
denominados heuristicos (Nieva Fenoll, 2018; Tversky & Kahneman, 1974). Por ello, si
fuera posible realizar modelos sobre las decisiones de los tribunales mediante la 1A, se
presentarian como un recurso fundamental para que el “hombre malo” contemporaneo

logre conocer el (probable) resultado de los Tribunales.

El interés por la prevision de las decisiones en el Derecho se ha revitalizado en la
actualidad al amparo de la denominada “justicia predictiva”. Esta terminologia no esta
exenta de critica, pues para algunos autores “predecir” (pre- (antes) y dicere (decir))
proviene de las ciencias “duras”, siguiendo la mala traduccion del inglés “predictive
Justice” (Pérez Ragone, 2021)?°. La palabra “predictiva” es entendida por estos como
“predecible” o “probable”, debido a que, en el estadio actual, las herramientas de las que
se sirve la justicia predictiva no dan en general argumentos sobre sus decisiones, sino

meras probabilidades (Contini, 2019).

Teniendo en cuenta la discusion anterior, en la préctica la justicia predictiva versa sobre
herramientas basadas en IA que toman como variable independiente los datos relativos al
caso (input) y como variable dependiente la probable decision judicial (output),

auxiliandose de algoritmos para realizar la prediccion?l. La justicia predictiva hace uso

9 Holmes nunca llegd a aclarar como se podia llegar a la “profecia” del Derecho. De hecho, afirmé que la
teoria era su aportacion, no la practica (Ruger, Kim, Martin, & Quinn, 2004, p. 1156). Como sefiala
Francisco J. Laporta, existe una paradoja, pues el “hombre malo” nunca elegiria un juez experimentalista
como Holmes (Laporta San Miguel, 2002).

20 De esta distincion se hace eco la CEEIA: “Debe hacerse una distincion desde el principio entre lo que es
una "prediccion" y lo que es un "prondstico". La prediccion es el acto de anunciar lo que sucedera
(prae,antes de - dictar, decir) antes de futuros eventos (por sobrenatural inspiracion, por clarividencia o
premonicion). El pronostico, por otro lado, es el resultado de observar (punteria, viendo) un conjunto de
datos para prever una situacion futura” (par. 60). Sin embargo, para otros autores carece de sentido en la
practica diferenciar entre pronostico y prediccion (Corvalan, 2019a, p. 9).

21 Recogemos a continuacion diversas definiciones de justicia predictiva como: “la posibilidad de prever el
resultado de un juicio a través de algunos calculos, en particular predecir la probable sentencia relativa a
un caso especifico, con el auxilio de algoritmos (Battelli, 2021, p. 60); “[la justicia predictiva] analiza
masivamente decisiones judiciales anteriores para identificar tendencias en un caso especifico” (Pérez
Ragone, 2021p. 217); “Per "giustizia predittiva" deve intendersi la possibilita di prevedere [’esito di un
giudizio tramite alcuni calcoli; non si tratta di predire tramite formule magiche, ma di prevedere la
probabile sentenza, relativa ad uno specifico caso, attraverso l’ausilio di algoritmi” (Viola, 2018); “Some
private companies even aim to anticipate judges' decisions with socalled "predictive justice" tools, powered
by the open data of judicial decisions. i.e. making case law databases available for free download. The
objective is to predict the outcome of a dispute on the basis of criteria previously provided by the user or
predict the risk of infringement....” (Barbaro & Meneceur, 2018, p. 2); o “any mechanism and associated
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de una serie de algoritmos de aprendizaje automatico (Maquinas de Vectores de Soporte
o SVM de Vapnik, bosque aleatorio, etc.) con finalidad tanto ‘“‘analitica/inductiva”
(analizando las decisiones pasadas) como “‘prospectiva/predictiva” (prediciendo

decisiones futuras) (Viola, 2020, p. 157).

Para predecir el resultado, los modelos alcanzan a conocer relaciones entre datos que van
mas alla de precedentes, leyes, o contratos, pudiendo incluir variables como el perfilado
del abogado y de los despachos que son parte en un litigio, asi como del juez encargado
de resolver (Simén Castellano, 2021, p. 6). Para los partidarios de no limitar el uso de
estas herramientas, aquellos datos no suponen mas que un sobredimensionamiento del
comun “ruido de pasillo” (Pérez Ragone, 2021p. 218) que forma parte del conocimiento
informal de los abogados sobre circunstancias extrajuridicas, resultando estas tan
esclarecedoras para predecir el resultado como cualquier norma o variable legal. Sin
embargo, entre sus consecuencias negativas se puede sefialar una intromision en la
privacidad e independencia de los jueces??, dando como resultado précticas de eleccion
de la jurisdiccion mds favorable, el foro de conveniencia o forum shopping, teniendo
como efecto la desnaturalizacion del derecho al juez ordinario predeterminado por la ley”

(Hierro Hernandez-Mora, 2020, p. 744).

Sin embargo, diversos tipos de sistemas de analisis predictivo basados en inteligencia
artificial son empleados ya en muchos paises como apoyo de la Administracion de
Justicia, del juez en el enjuiciamiento, o de la policia en la persecucion del crimen (Mird
Llinares 2019). En el terreno policial contribuyen a detectar denuncias falsas?3, asi como
al disefio de estrategias para anticipar el crimen basadas en la localizacion geografica
(place-based) o en la persona, victima o victimario (person-based) (Richardson, Schultz,
& Crawford, 2019). Y en el dominio judicial se usan para tareas tan dispares como la
redaccion de borradores de sentencias o la evaluacion del riesgo de reincidencia criminal

desde una perspectiva semejante a la actuarial, auxiliando al juez en la toma de decisiones.

algorithms that utilise predictive analytics or artificial intelligence or machine learning to predict the result
of any given dispute, or any associated information” (Maramot, 2019, p. 39).

22As1, en Francia, la LOI n® 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour
la justice, en su art. 33, prohibe con penas de hasta cinco afios de prision y multas de hasta 300.000€ la
utilizacion de los datos de los jueces para “evaluar, analizar, comparar o predecir sus practicas profesionales
reales o presuntas”, pudiendo responder también de este ilicito las personas juridicas.

2 Espaiia es ejemplo puntero en usar la TA con esta utilidad. Un ejemplo es el programa VeriPol, que, segtn
un estudio realizado en la ciudad de Murcia por Liberatore, Quijano-Sanchez y Camacho-Collados (2019),
ha aumentado la resoluciéon de denuncias falsas con gran aceptacion por parte de la policia, aunque su uso
no esta exento de criticas (Salgado, 2021).
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Estas utilidades son, como veremos, causa de intenso debate, al basarse en prospecciones
estadisticas cuya fiabilidad reside en la cantidad de datos disponibles y en su calidad. Nos
enfrentamos aqui al problema de la llamada “dirty data”, expresado en el principio
informatico “basura entra, basura sale” (garbage in, garbage out), pudiendo la maquina
reflejar resultados errados al haber partido de datos “contaminados” (Richardson et al.,
2019). Como bien ha sefialado gran parte de la doctrina, la prediccion algoritmica no tiene
nada que ver con la ciencia ficcion. La IA no es sustituta de los “precognitivos” de la

pelicula Minority Report.
2.2 ALGUNAS EXPERIENCIAS DE JUSTICIA PREDICTIVA

La justicia predictiva ocupa actualmente una parte importante del mercado de
herramientas tecnoldgicas aplicadas al Derecho, las conocidas como Legal Tech, en
creciente expansion, que han pasado de 99 patentes en el mundo en 2012 a 1.369 en 2019
(Lock, 2020; Thomson Reuters, 2017). En Espaia ya existen varias bases de datos, entre
ellas Jurimetria, Tirant Analytics o Vlex Analytics, que incluyen herramientas de andlisis
predictivo entre sus utilidades, asi como numerosas herramientas que pueden asistir al

abogado en diversas tareas.

Se pueden mencionar diversas experiencias en el empleo de herramientas de justicia
predictiva, tales como: 1) la prediccion de sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) o la Corte Suprema de EE.UU.; 2) la prediccion con usos comerciales
mediante sistemas que asisten a profesionales juridicos y 3) herramientas predictivas que

asisten a la Administracion de Justicia. A continuacion se veran algunos ejemplos.
2.1.1 La prediccion de sentencias de la Corte Suprema de EE.UU. y del TEDH
. La Corte Suprema de los Estados Unidos

Siempre ha habido interés, por parte tanto de juristas como de politdlogos, por obtener
predicciones fiables acerca de como resuelve la Corte Suprema de EE.UU.,
cristalizandose dicho interés en el Supreme Court Forecasting Project, que tenia por
objeto predecir el resultado de las decisiones pendientes de resolucion antes de octubre
de 2002 en lo relativo a dos cuestiones: 1) jafirmara o revocara el tribunal la apelacion?,
y 2) (Qué votara cada juez individual? Con ese objetivo, el trabajo de Andrew D. Martin,
Kevin M. Quinn, Theodore W. Ruger y Pauline T. Kim (2004) se servia, por un lado, de

un panel de expertos analistas, y, por otro, de un modelo estadistico basado en los datos
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de casos precedentes, para predecir el futuro fallo de la Corte. Este modelo discriminaba,
primero, mediante dos arboles de decision si se reunian o no las caracteristicas de
sentencias undnimes, conservadoras o liberales; si estos no pronosticaban una decision
unanime o daban resultados contradictorios, se pasaba a nueve arboles de decision para
prever el voto de cada juez, tomando en cuenta la interdependencia entre ellos?*. El
modelo propuesto se basaba en seis variables, reveldndose finalmente como la mas
determinante la ideologia -conservadora, liberal o independiente- de los jueces®. La
fiabilidad de las predicciones mediante el modelo super6 a las del grupo de expertos en
cuanto al sentido del fallo del tribunal (75% a 59,1%), aunque no en relacion al sentido

de los votos particulares de los jueces (66,7% a 67,9%).

Pese a que el modelo anterior demostré una considerable eficacia atendiendo al tiempo
en que fue creado, servia unicamente para realizar predicciones en relacion a la
composicion de jueces que en aquel momento se sentaban en la Corte Suprema, siendo
necesaria una nueva aproximacion que pudiera tratar la generalidad de casos, ya con la
llegada de las nuevas tecnologias. Este intento vino de la mano del trabajo de Daniel
Martin Katz, Michael J. Bommarito y Josh Blackmancon (2017), quienes aplicaron
técnicas de aprendizaje automatico a partir de los datos publicados en la Base de Datos
de la Corte Suprema, analizando cerca de 240 variables por sentencia que se podian
conocer de forma previa al fallo. Los autores usaron como muestra el conjunto de
sentencias que va de 1816 a 2015 (28.009 casos y 243.882 votos particulares), valiéndose
de un algoritmo de bosque aleatorio (random forest) que obtuvo un grado de fiabilidad en
sus predicciones del 70,2% en relacion al sentido de las sentencias y un 71,9% en los

votos individuales de los jueces.

Merece también mencidén un trabajo posterior, publicado con una diferencia de unos

meses por parte de los mismos autores, sobre el denominado ‘“crowdsourcing” o

24 Las variables son parte de una aproximacion aptitudinal, cuyos origenes se remontan a 1948 con la obra
de Charles Herman Pritchett: The Roosevelt Court: a Study in Judicial Politics and Values 1937-1947 y con
el precedente cercano en el trabajo del politdlogo Harold J. Spaeth. Las variables son: (1) el circuito de
origen; (2) el asunto (issue area) segun un protocolo obra de Spaeth; (3) el demandante o petitioner (por
ejemplo, si se trata del propio estado, un particular, una empresa...); (4) el demandado o respondent; (5) la
idolologia del fallo de la instancia, codificada siguiendo también el protocolo de Spaeth y (6) si existia una
cuestion de constitucionalidad (Ruger et al., 2004, p. 762).

%5 El modelo acierta gracias a su éxito relativo a la hora de predecir los votos de los cinco jueces mas
conservadores de la Corte, gracias en parte a la referencia del Juez conservador O'Connor (Ruger et al.,
2004, p. 761). Asi, Suzanna Sherry (2004) plantea que los votos de los jueces conservadores son los mas
predecibles para el modelo porque votan siguiendo sus politicas, siendo los votos centristas los menos
predecibles: “Liberal justices vote the law, the conservative justices vote their politics, and the centrist
Justices do neither” (pp. 769-775).
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inteligencia colectiva (2017). Este estudio se centra en la prediccion humana agregada,
estudiada a partir de la liga virtual FantasySCOTUS, un juego de prediccion con mas de
7.000 jugadores que han realizado mas de 600.000 predicciones sobre el resultado de
cerca de 400 decisiones de la Corte Suprema, alcanzando una exactitud de 80.8%, la

mayor hasta el momento (Katz, Bommarito II, & Blackman, 2017).
. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos

En el plano europeo destaca el experimento, centrado en las sentencias del TEDH, llevado
a cabo por Nikolaos Aletras, Dimitrios Tsarapatsanis, Daniel Preotiuc-Pietro y Vasileios
Lampos (2016). Estos autores elaboraron un modelo predictivo que usaba como data set
la jurisprudencia previa del Tribunal en 584 casos sobre tres derechos recogidos en el
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos (CEDH): la prohibicion
de la tortura, del art. 3 (250 casos); el derecho a un proceso equitativo, del art. 6 (80 casos)

y el derecho al respeto a la vida privada y familiar, del art. 8 (254 casos).

La propuesta del trabajo era analizar sentencias pasadas para ver si resultaba posible
predecir si habia existido una vulneracion de uno de estos derechos (una tnica respuesta
binaria) a partir de la evidencia textual dada en la sentencia (mediante PLN),
descomponiendo esta en sus partes constitutivas: el procedimiento (procedure), las
circunstancias (circunstances), los hechos (facts), el marco juridico relevante (relevant
law), la legislacion (law) y el conjunto de todas (full). Los autores utilizaron para ello un
algoritmo de M4équinas de Vectores de Soporte, que analizaba las relaciones entre
unidades lingiiisticas (N-grams) y conglomerados (clusters) en sentencias clasificadas,
asignado valores positivos 0 negativos a las caracteristicas que sefialaban si el Derecho
habia sido conculcado o no (+1 si existe vulneracion, -1 no existe). La hipotesis del trabajo
parte de la tesis originaria de Reed C. Lawlor, consistente en que, mediante el analisis de
la ley y los hechos, una méaquina puede conocer la decision judicial, logrando finalmente

el algoritmo predecir el resultado en un 79% de los casos.

El estudio concluye que los jueces estan fuertemente influenciados por factores
extrajuridicos, en concreto, por la informacidon contenida en los apartados relativos a las
circunstancias (circunstances) y los hechos (facts), lo que, en opinion de los autores,
vendria a validar las premisas del realismo juridico americano. Su obra ha tenido una gran
repercusion medidtica y académica, pero estudios posteriores han desafiado sus

resultados, criticando la metodologia empleada por contener sesgos. El modelo empleado
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por Aletras et al. toma en cuenta para predecir el fallo con el apartado de legislacion (law),
una seccion de motivacion de la decision que, en ocasiones, puede contener el mismo
fallo (Medvedeva, Vols, & Wieling, 2020, p. 262). Ademads, las circunstancias
(circunstances) son contemporaneas a la sentencia, lo que para sus criticos seria “como
“predecir” si un juez desayuno cereales ayer basdndose en un informe nutricional de los

alimentos que tenia en el plato al tiempo exacto que los masticaba” (Pasquale & Cashwell,

2018, pp. 67-68)
2.1.2 Usos comerciales de la justicia predictiva:
. Lex Machina:

Lex Machina es una herramienta pionera, disefiada en la Universidad de Stanford por el
profesor de Derecho Mark Lemleyen, para resolver, en un principio, litigios de propiedad
intelectual (PI). Propiedad de Lexis Nexis desde 2015, Lex Machina usa un algoritmo de
aprendizaje automatico supervisado centrado en los diversos actores que participan en el
proceso judicial. El algoritmo toma en cuenta variables como la firma de abogados que
representa a cada parte, el perfil del Juez y el circuito donde se va a realizar el juicio, con

el fin de predecir el probable resultado (Ashley, 2019).

Lex machina consiguid predecir el resultado de un 64% de los litigios sobre propiedad
intelectual de EE.UU. durante una década, gracias a un método de regresion logistica,
encontrando como variable mas significativa el perfil del Juez (Surdeanu, Nallapati,
Gregory, Walker, & Manning, 2011). El principal escollo al que se ha de enfrentar Lex
Machina es su propia naturaleza de prediccion aprioristica (prior factors), no tomando en
cuenta los derechos subjetivos que se discuten en el caso (merits), cuestion en la que los
desarrolladores dicen estar trabajando (Ashley, 2017). De hecho, es posible cuestionar si
las variables que usa pueden servir a otros supuestos ajenos a la PI, dado que el éxito de
la herramienta se centra en un area del Derecho en el que un acuerdo previo puede ser
altamente beneficioso si las pretensiones corren riesgo de ser desestimadas, antes incluso
de conocer en profundidad los pormenores del caso (Sil, Roy, Bhushan, & Mazumdar,

2019).
. Ravel Law
Ravel Law fue creada por estudiantes de la Facultad de Derecho de Stanford con el apoyo

de la biblioteca de Derecho de Harvard. Este proyecto se basd en el escaneo de 40
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millones de paginas del contenido de la biblioteca, parte de la iniciativa de Harvard
“Caselaw Access” (HLS, 2015). La funcion de la aplicacion consistia en el mapeado de
los precedentes legales para relacionarlos con un concepto juridico concreto. La
prediccion que realiza Ravel Law se situaria en el campo de las micro-predicciones, como
las reglas y el lenguaje especifico que un juez prefiere y suele citar, o las distinciones que
diferencian a un juez de otro, dando al abogado herramientas para conocer la posibilidad
de éxito de un argumento o una tendencia que sigue un tribunal, pero no pretende predecir

el sentido de la sentencia (Lewis, 2017).
. Jurimetria

Jurimetria es la herramienta de analitica predictiva de Wolters Kluwer, gracias a un
proyecto desarrollado en metodologia Lean-Agile. En concreto, la aplicacién informa
sobre: 1) la duraciéon de media de un proceso en el juzgado que le corresponda o en
partido; 2) la duracion media de un proceso seglin la materia; 3) las resoluciones judiciales
y sentencias que estiman un asunto 4) las resoluciones judiciales y sentencias que
desestiman un asunto 5) y la cantidad de asuntos que se han resuelto y tramitado en un

afio (Molina Garcia, 2017).

La aplicacién dispone de Jurimetria del Caso, Jurimetria del Tribunal, Jurimetria del
Magistrado y Jurimetria del Abogado, ofreciendo datos sobre “duracion estimada del
proceso, argumentacion legal del juez o la contraparte, linea jurisprudencial o posibilidad
de que un asunto sea o no recurrido” (Oliveros Roselld, 2019). Con esta herramienta, que
tiene como fuente la base de datos del Consejo General del Poder Judicial, se pretende,
seglin sus creadores, encontrar tendencias ocultas en la jurisprudencia para que el abogado

pueda conocer el riesgo de la accion que promueve.
2.1.3 Usos de justicia predictiva en l1a Administracion de Justicia
. El Fiscal Watson

Realmente no es una herramienta, sino un conjunto de herramientas con finalidades
policiales y de investigacion, fabricado con la colaboracion de una facultad canadiense y
la empresa IBM, que sirve a la Fiscalia colombiana. Basado en Watson Debater, de IBM,
ante un tema, analiza textos y selecciona “los argumentos que parecen mas solidos -
probablemente, entre otras razones, por ser los mas repetidos-y los expresa en un lenguaje

natural” (Nieva Fenoll, 2018, p. 30). El Fiscal Watson permite realizar correlaciones para
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luchar contra la delincuencia, en concreto usa la base de datos de denuncias del Sistema
Penal Oral Acusatorio colombiano que, de 2005 a 2018, acumulaba trece millones de
denuncias (Florez Rojas & Vargas Leal, 2020). Es usado, segln la Vicefiscal General de
la Nacion en su momento, Maria Paulina Riveros, para analizar esas denuncias,
correlacionarlas, hacer analisis de contexto sobre elementos similares, como modus
operandi, caracteristicas fisicas, tipos de armas y vehiculos, entre otros (El Espectador,

2018).
. Prometea

El software Prometea ha sido desarrollado por el Laboratorio de Innovacion e Inteligencia
Artificial (IALAB) de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires y
financiado con fondos publicos del Ministerio Publico Fiscal de Argentina. Se halla
implementado desde finales de 2017 en la Fiscalia General Adjunta en la sala de lo
Contencioso Administrativo y Tributario del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad
de Buenos Aires (Estevez, Linares, & Fillottrani, 2020), que es un tribunal de tercera
instancia que conoce de una serie determinada de asuntos -amparo habitacional, empleo
publico, derecho a la salud, derechos de personas con discapacidad, derechos de nifios y
adolescentes- “sobre los cuales ya existe una tendencia jurisprudencial muy firme”
(Corvalan, 2019b). Prometea tiene dos utilidades principales para la Fiscalia: por un lado,
apoyar su tarea mediante la busqueda de informacion relevante, y, por otro, realizar
borradores de dictamenes y propuestas de sentencia mediante un motor predictivo. Si el
Fiscal se encuentra conforme con el borrador generado por Prometea, simplemente puede
firmarlo y remitirlo al Tribunal, que es quien finalmente decide el caso (Saavedra &
Upegui, 2021). La pertinencia de estos borradores es evaluada mediante un “test de
concordancia”, relativo al grado de adopcion por parte del Tribunal de los borradores
generados automaticamente por Prometea. En 2018, cuando se realizd por primera vez
esta evaluacion, en 452 causas (92,2%) hubo concordancia entre la decision del Tribunal
y el borrador propuesto, en 33 (6,7%) no hubo concordancia y en 5 (1%) hubo una

concordancia parcial (Estevez et al., 2020).

Para el desarrollo de Prometea, un grupo heterogéneo de programadores y fiscales
entrenaron el algoritmo con 2.400 sentencias y 1.400 opiniones legales. También se
realizaron arboles de decision, tomando como referencia los casos de amparo
habitacional, que eran la mayoria del trabajo mono6tono del Ministerio Publico (en 2016
constituyeron el 66% de las tareas de la Fiscalia) (Estevez et al., 2020). En cuanto al input,
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Prometea emplea palabras clave, permitiéndose trabajar mediante una interfaz con
asistente de voz, al estilo de Siri o Alexa, para dirigir a la maquina a una serie de
sentencias relevantes almacenadas en su base de datos. Esta herramienta es, siguiendo las
palabras de su creador, Juan Gustavo Corvalan, una “caja blanca” o “white box”
(Corvalan, 2019b), debido a que se puede llegar a conocer como alcanza las decisiones
que toma mediante reglas 16gicas, trazables y prefijadas, no como los algoritmos de “caja

negra” o “black box”, cuya problematica veremos mas adelante.

Entre los logros de Prometea estd el aumento de la eficiencia de la Fiscalia. En su disefio
se plantearon qué tareas habrian de ser automatizadas, reorganizando las labores de la
fiscalia y llegando a conseguir un éxito de un 67% en aquellas areas que consideraban
automatizables (Estevez et al., 2020). En cuanto a la eficiencia ganada con su uso, antes
de su implementacion, para generar 1000 dictdmenes relativos al derecho a la vivienda la
Fiscalia necesitaba de 174 dias de trabajo, mientras que con Prometea solo se precisan de
45 dias (Corvalan, 2019b). El tiempo ganado por la herramienta redunda en beneficio de
la dedicacion a los casos mas dificiles, aumentando la calidad de las resoluciones gracias

a la mejor argumentacion en estos casos (Estevez et al., 2020).
. El “Juez Sabio”

Por tltimo, China se halla hoy en la vanguardia del uso de la IA y las nuevas tecnologias
en la Administracion de Justicia, gracias al vertiginoso proceso de digitalizacion llevado
a cabo en los ultimos afios. En 2015 ya existian tres grandes plataformas digitales de
informacion judicial: China Judicial Process Information Online, que proporciona
informacion a las partes y los abogados sobre el estado del litigio; China Judgments
Online, que publica todas las sentencias de los tribunales, siempre que permitan
publicidad; y China Judgments Enforcement Information Online, que publica la identidad
de personas que han incumplido sentencias firmes, restringiendo su posibilidad de realizar
algunas actividades como viajar en avion o comprar un inmueble (Shi, Sourdin, & Li,

2021).

A partir de la informacién contenida en China Judgments Online®®, el Tribunal Supremo

de Pekin ha desarrollado un sistema de 1A basado en deep learning, denominado “Juez

26 Cuando se lanz6 “China Judgments Online” (HEEFFIX B en 2014, el nimero de documentos

subidos era de 5,58 millones. En 2015, alcanz6 casi 9 millones y en 2016, el sitio contenia cerca de 10
millones de documentos. En agosto de 2019, el volumen de datos habia superado los 74,4 millones de
documentos y hoy se estima que supera los 100 millones (Shi, Sourdin, & Li, 2021; Solar Cayoén, 2022).
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Sabio” (Rui Fa Guan), que puede ser usado también por cualquier tribunal de la provincia
para la toma de decisiones judiciales (Solar Cayon, 2022). El objetivo perseguido por el
“Juez Sabio” es que “casos con hechos similares reciban sentencias similares” (Shi,
Sourdin, & Li, 2021, p. 9). Para lograrlo, el sistema es capaz, mediante la identificacion
de las cuestiones legales planteadas en el caso presente, de buscar y seleccionar sentencias
sobre casos similares a nivel nacional, de analizar esos precedentes judiciales y de
elaborar a partir de los argumentos contenidos en ellos una propuesta de decision, que no
es vinculante para el juez (Solar Cayon, 2022). Varias herramientas semejantes al “Juez
Sabio” han sido implantadas también en otras provincias del pais, como Hainan, Shanghai

y Guangzhou (Shi, Sourdin, & Li, 2021).
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CAPITULO III: PREDICCION, INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y
PROCESO

El proceso puede ser entendido como “instrumento exclusivo a través del cual los Jueces
y Tribunales ejercen la potestad jurisdiccional, y constituye una secuencia de actos, todos
juridicamente regulados, que se suceden en el tiempo con la finalidad de aplicar el
Derecho a un caso concreto” (Doig Diaz, 2019, p. 5). Asi, se ha de distinguir proceso de
procedimiento, siendo este ultimo el que configura el ifer procesal, tal como expone Piero
Calamandrei: “aun empleandose en el lenguaje comun como sindnimos, tienen
significados técnicos diversos, en cuanto el procedimiento nos indica mas propiamente el
aspecto exterior del fendmeno procesal, siendo posible que en el curso del mismo proceso

pueda, en diversas fases, cambiar el procedimiento” (Calamandrei, 1943, p. 318).

De esta forma, el proceso se representa como un tipo ideal que concatena reglas y érdenes
para lograr un fin, lo que, asi enunciado, resulta semejante a un algoritmo (Juan Gustavo
Corvalan, 2019). Ademas, la jerga juridica entendida como un lenguaje simbdlico, al
estilo del “Law-French” o el latin juridico (Radin, 1931, pp. 171-172), ha impulsado la
idea de poder interpretar las leyes segin modelos matematicos (Viola, 2020). Sin
embargo, las normas, que reflejan la voluntad del legislador, usan en su mayoria lenguaje
natural, con la ambigiiedad que esto conlleva. Esta dificultad puede evidenciarse con el
ejemplo clasico de Herbert L. A. Hart: “se prohibe la circulaciéon de vehiculos en el

parque”, pero ;qué es un vehiculo? (Hart, 1958, p. 607)

La indeterminacion a la hora de concretar el significado de un precepto legal constituye
el fundamento para que Hart defienda la existencia de “casos dificiles” vy,
consecuentemente, la existencia de un margen de discrecionalidad del juez para
resolverlos (Carrid, 1981, pp. 42-44). Hart, que concibe el Derecho como un conjunto de
normas, aborda esta cuestion, conocida como la “textura abierta” del Derecho, mediante
la distincion entre un nticleo duro de significado, inalterable para cualquier interlocutor
(en el caso del vehiculo, se encontraria dentro de este nucleo, por ejemplo, un automévil),
y una zona de penumbra (una bicicleta). Para tratar los problemas interpretativos surgidos
de esta ultima, Hart plantea la necesidad de recurrir a la analogia (Rodriguez, 1997, p.

33).

Esta postura tiene su reverso en el racionalismo de Ronald Dworkin, cuya vision del

Derecho no solo comprende reglas, sino también principios (Pérez Jaraba, 2010, p. 13).
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Dworkin se opone a la discrecionalidad desde una perspectiva denominada
“interpretacion constructiva”, sosteniendo que, alli donde las reglas no proporcionan una
soluciodn al caso, el juez ha de hallarla tomando en cuenta, mediante un complejo proceso
de ponderacidén argumentativa, principios juridicos que frecuentemente se hallan en
tension. La eliminacion de la discrecionalidad requiere, por tanto, de las capacidades
fabulosas de un “juez Hércules” que, a través de dicho ejercicio de ponderacion, siempre
dé con la unica respuesta juridicamente correcta, representando asi el prototipo ideal del

“juez-robot” (Solar Cayon, 2021, p. 15).

Sin detenernos en este trascendental debate en el plano de la Filosofia del Derecho, es
decir, en el “disefio de las plumas del péjaro”, los investigadores en la IA han seguido
trabajando en modelos hibridos que se aproximen a las soluciones dadas por el
razonamiento legal. Asi, “no es que el razonamiento pragmatico y la deduccion clésica
sean rechazados, sino que ambos deben conjugarse” (Almonacid Sierra & Coronel Avila,
2020, p. 129). En definitiva, el proceso no es siempre un algoritmo, sino mas bien una
receta, en la que los humanos toleramos la informacion con un margen de imprecision del
que no es capaz la maquina (Desai & Kroll, 2017, p. 23), puesto que “los algoritmos, (al
menos por ahora) no son capaces de decidir cudl es el criterio interpretativo mas razonable

ante un caso concreto” (Rodriguez Puerto, 2021).

Si bien puede resultar comprensible que mucha de la literatura juridica actual sobre el
empleo de la IA en la Administracion de Justicia centre su atencion en la futurista
posibilidad de desarrollar un “juez-robot”, no por ello es menos criticable que, en la
mayoria de los casos, estas aproximaciones obvien el inmediato impacto que la IA puede
tener precisamente en aquellas areas donde las tareas procesales son mas mecanicas. Por
ello, se hace necesario adoptar en esta materia “una vision global del sistema judicial y
de las distintas funciones y tareas que implica el desarrollo del proceso judicial”, que
tenga en cuenta el rol que la IA y otras tecnologias pueden desempefiar en la realizacion
de cada una de ellas (Solar Cayon, 2021, p. 6). Esto es, la adopcion de lo que se ha venido
en llamar una “vision holistica” (Corvaldn, 2019a; Solar Cayon, 2022). Hay que valorar
las funcionalidades de estas herramientas tanto en el front office como en el back office
de la Administracion de Justicia, facilitando el acceso a los diversos protagonistas del
proceso -como abogados, procuradores y partes- a los documentos que integran el
expediente digital, y posibilitando un trabajo cada vez mas colaborativo y simultaneo

entre todos ellos y los miembros de la oficina judicial.
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3.1 UNA APROXIMACION REALISTA: LOS LIMITES DE LA IA

Aunque distan de ser perfectas, las herramientas de IA pueden ser de ayuda en muchas
tareas, siempre y cuando exista interoperatividad, es decir, que la IA pueda acceder a las
bases de datos relevantes para la decision, disponiendo de una datosfera con informacién
suficiente y de calidad. Por tanto, hay que rechazar la dicotomia entre, por un lado, la
sustitucion total del humano por la maquina y por otro, la ausencia total de la IA en el
proceso judicial, abogando mas bien por la colaboracion entre ambos. Esta ya se da en
otros campos con sus propias particularidades, como la medicina, en la que los patélogos
asistidos por la IA logran mayor eficacia que sin ella cuando trabajan en el diagnostico de
enfermedades como el cancer (Johnson et al., 2021). Parece innegable que la IA se esta
abriendo paso y tendra un impacto en la Justicia, al menos, en funciones de informacion,

apoyo y consejo (Shi, Sourdin, & Li, 2021).

En relacion con las funciones que puede desempeiar la IA en el proceso, siguiendo la
obra de Harbers, Peeters y Neerincx, la relacion entre el humano y la IA puede tomar

diversas formas:

(1) Man in the loop, cuando la A necesita aportes humanos a intervalos de tiempo

regulares para poder llevar a cabo sus acciones.

(2) Man on the loop, si la méaquina es capaz de actuar por si misma a partir de una
programacion previa, pero el humano puede intervenir interrumpiendo o

modificando las acciones del robot en cualquier momento.

(3) Man out of the loop, un modelo en el que la maquina actia de manera
independiente durante ciertos periodos de tiempo y, en estos intervalos, el ser
humano no tiene influencia sobre las acciones del robot. (Harbers et al. 2017 en

Mir6 Llinares, 2018, p. 93)

Aunque los sistemas Man in the loop dependen del humano, ya generan problemas de
diversa indole que, como veremos, lastran su aplicacion en algunas areas del Derecho,
como puede ser el Derecho penal. Esto no es baladi pues, de implementarse, la IA ha de
superar las peculiaridades de cada orden jurisdiccional en relacion con las garantias

exigibles en el proceso?’.

2" Hay que destacar que actualmente en el 4mbito administrativo laboral se estd usando la IA por parte de
Inspeccion de Trabajo para investigar y, en su caso, poder abrir un expediente sancionador contra empresas
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Habiendo expuesto esta cautela, la actividad procesal, comun en todos los ordenes
jurisdiccionales, se puede dividir, a grandes rasgos en dos partes: la tramitacion y el
enjuiciamiento (Nieva Fenoll, 2018, p. 31). Antes de ver los distintos usos de la IA en
estas, hay que enfrentarse con los limites de qué puede hacer una maquina hoy. Este
trabajo, basandose en el estadio actual de la cuestion, revisa los limites técnicos, es decir,
las posibilidades que ofrece el andlisis de informacion de una IA “débil”; juridicos,
entendidos como los margenes que tiene la IA para implementarse de conformidad con el
ordenamiento juridico; técnico-juridicos, tratando el problema de la transparencia en su
vertiente legal y técnica; y, por ultimo, de legitimacion, analizando las posibilidades de

aceptacion de la posible inclusion de sistemas de A en la Administracion de Justicia.
3.1.1 Limites técnicos

Los economistas Ajay Agrawal, Joshua Gans y Avi Goldfarb (2018) exponen los limites
de las capacidades predictivas de los sistemas de aprendizaje automatico a partir de la
distincion entre cuatro tipos de conocimientos: conocimientos conocidos,
desconocimientos conocidos, desconocimientos desconocidos y conocimientos

desconocidos.

En primer lugar, la prediccion es altamente precisa si se dispone de datos suficientes sobre
aquello que se quiere modelar y nosotros conocemos que la prediccion resultante es
buena. Estos son los conocimientos conocidos. Juan Gustavo Corvaldn (2019b) habla,
por ejemplo, del “control de suficiencia” que realiza el sistema Prometea, observando si
los documentos juridicos cumplen con requisitos de forma mediante un arbol de decision.

En ese medio controlado la IA opera con conocimientos conocidos?®.

En segundo lugar, se encuentran los desconocimientos conocidos, pues en ocasiones
existen situaciones donde no se pueden obtener datos suficientes para alimentar un
modelo, como en la prediccion de sucesos extraordinarios pero conocidos, tales como los
terremotos (Agrawal et al., 2019, p. 71). Ante la existencia de pocos datos, el humano es
capaz de servirse de analogias, usando datos semejantes para orientar sus decisiones,

extremo que la maquina atn no puede imitar. Frente a los desconocimientos conocidos,

que incumplan la normativa de horas extras. Esto se consigue mediante el analisis de una serie de variables,
como el tamafio de la plantilla o la cifra de negocio o el volumen de este (Rodriguez, 2022).

28 En su automatizacion, Prometea analiza si, junto con el expediente, se adjuntan copias de la demanda,
del recurso de inconstitucionalidad, la queja, etc: “si el expediente esta incompleto, Prometea asigna un
modelo denominado “no autosuficiencia” en el cual se establece que el expediente no cuenta con los
documentos indispensables para ser resuelto” (Corvalan, 2019b, p. 62)
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previstos ya a la hora disefiar la A, la maquina puede alertar de su limitacion y solicitar
el auxilio humano. Las predicciones en relacion a personas cuando no existen macrodatos
se basa en la construccion de perfiles, el denominado perfilado o profiling. Este se basa
en asociar datos comunes y definir grupos a los que esa asociacién es aplicable,
sometiéndoles a un escrutinio afadido (Dolz Lago, 2022). Cuando esa asociacion resulta

ser espuria pasa a ser, como veremos, un conocimiento desconocido.

En tercer lugar, estan los llamados “cisnes negros” (Taleb, 2011), que serian
desconocimientos desconocidos, es decir, hechos no previstos que inicamente pueden ser
explicados de forma retrospectiva. En el campo de la Justicia, una reforma legislativa
supondria un desconocimiento desconocido para la maquina, dejando las predicciones
inservibles, ya que estas se servirian de datos pretéritos a la norma en vigor. Esta
“petrificacion” de la Justicia es uno de los problemas que se ha de afrontar si se decide
adoptar el stare decisis et quieta non movere algoritmico, donde la ley es usada como un
dato mas entre muchos, fenomeno denominado la “factualizacion” del Derecho (Caterini,

2022, p. 7).

Por ultimo, una de las mayores debilidades de la IA son los conocimientos desconocidos,
que ocurren cuando la maquina da respuestas altamente precisas pero erradas (Agrawal
et al., 2019, p. 73). Es el problema del sesgo, que no desaparece con el tamafio de la
muestra. El sesgo no tiene una definicion juridica conocida (Belloso Martin, 2022) pero
su problematica base es el no discernimiento de la maquina, que tiene en cuenta datos

desconociendo estructuras subyacentes, es decir, las decisiones que dan lugar a estos?°.

El sesgo se produce porque la IA no es capaz de realizar un anélisis contrafactico®. Esta
forma de razonar propiamente humana tiene, siguiendo la literatura, dos funciones: una
principal, la funcion preparativa, intimamente ligada con la causalidad, en que analizamos

los errores del pasado para facilitarnos el éxito futuro; y una segunda, subsidiaria, la

29 El sesgo es una realidad compleja dificilmente abarcable en este trabajo. Normalmente se acusa al propio
algoritmo proyectando en ¢l rasgos humanos de ser racista, sexista, etc. En verdad se trata de un error. Los
sesgos pueden surgir en la fase de entrenamiento, donde se excluyen datos relativos a minorias; en la fase
de uso, con correlaciones espurias; o en la fase de validacién y presentacion, cuando el programador
presenta el algoritmo a los promotores del producto. Todo esto hace necesaria una auditoria o un control de
impacto (Belloso Martin, 2022, pp. 53-55)

30 Este podria ser definido como: “;Qué hubiera ocurrido si X no hubiera sucedido?”. Nétese que en el
Derecho es comun esta logica. Sobre todo se puede ver reflejada en la causalidad penal, segin la famosa
formula de la “conditio sine qua non” (Salvador Coderch & Fernandez Crende, 2006).
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emocional, en que las personas piensan en realidades alternativas para sentirse mejor, o

hacer que los demas se sientan mejor (Segura, Fernandez Berrocal, & Byrne, 1998).

Un caso paradigmatico que sirve para explicar los conocimientos desconocidos es el uso
de la prueba probabilistica en Estados Unidos v. Shonubi (895 F. Supp. 460 (E.D.N.Y.
1995)). En este caso se condend en primera instancia al acusado, Charles O. Shonubi, un
viajero procedente de Nigeria, por trafico de drogas. En la sentencia, apelada con éxito,
el tribunal atribuy6 a Shonubi una cantidad superior a la que realmente le incautaron en
el aecropuerto, basandose en sus viajes previos. Para ello, el 6rgano sentenciador se sirvio
de un programa informdatico que calculaba la media de heroina requisada a otros
traficantes, una vez hallada, y lo aplicé a todos los trayectos realizados por Shonubi,
concluyendo que, con un 99% de probabilidad, habia transportado 2090,2 gramos de

estupefacientes®..

Interesa que uno de los argumentos dados por Shonubi consistia en que los detenidos
normalmente lo eran por traficar con grandes portes, infraestimando el algoritmo las
cuantias correspondientes a pequefias cantidades, pues eludian los controles aduaneros
mas facilmente. Si se diera por valido el argumento de la defensa, la pena impuesta seria
claramente desproporcionada. Unicamente podriamos encontrar la respuesta usando el
pensamiento “contrafactual”, debido a que no disponemos de un “grupo de control” para
medir cudntos traficantes con pequenas cantidades logran, efectivamente, traspasar la

frontera.
3.1.2 Limites juridicos

Para poder incluir la IA en el proceso judicial es preciso saber si su utilizacion seria
ajustada al ordenamiento de cada Estado. Tanto la normativa de proteccion de datos -el
Reglamento (UE) 2016/679 relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos
(Reglamento general de proteccion de datos o0 RGPD), la Ley Organica 3/2018, de 5 de

diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales

31 El tribunal consider6 varios analisis estadisticos basados en 117 traficantes que usaban el mismo método
de transporte de droga, provenientes de Nigeria y arrestados en el aeropuerto JFK durante el periodo de los
ocho viajes de Shonubi. Asi, se concluye que “existe un 99 % de posibilidades de que Shonubi llevara al
menos 2090,2 gramos de heroina en los siete viajes combinados; hay un 95% de probabilidad de que haya
importado mas de 2341,4 gramos; una probabilidad del 75% de que llevara mas de 2712,6 gramos; y un
55% de probabilidad de que llevara mas de 3039,3 gramos (Additional Material Available to Sentencing
Judge On Remand A. Experts’reports 1. Government expert United States v. Shonubi [Shonubi III] United
States District Court for the Eastern District of New York, 1995 895 F.Supp 460)
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(LOPDGDD) y la Ley Organica 7/2021, de 26 de mayo, de proteccion de datos
personales tratados para fines de prevencion, deteccion, investigacion y enjuiciamiento
de infracciones penales y de ejecucion de sanciones penales (LOPDPP)- como la
Constitucion Espafiola (concretamente arts. 24y 117 CE) y el futuro Reglamento europeo
sobre la 1A (COM(2021) 206 final 2021/0106(COD) parecen impedir la toma de

decisiones automatizadas que afecten a la funcion jurisdiccional.

En cuanto a la proteccion de datos, el RGPD dispone que “todo interesado tendra derecho
a no ser objeto de una decision basada unicamente en el tratamiento automatizado,
incluida la elaboracion de perfiles, que produzca efectos juridicos en €l o le afecte
significativamente de modo similar” (art. 22.1 RGPD). En lo que abunda la legislacion
espanola, debiendo el afectado “ser informado de su derecho a oponerse a la adopcion de
decisiones individuales automatizadas” (11.2 LOPDGDD). La decision Unicamente
puede autorizarse si concurren ciertas circunstancias. Estas pueden ser ordinarias, como
el consentimiento explicito del afectado, habiendo de disponer siempre de “informacion
significativa sobre la 16gica aplicada” y “la importancia y las consecuencias previstas”
(art. 13.2.f del RGPD y 11.1 LOPDGDD), o extraordinarias, como razones de orden
publico.

Con fines de prevencion, deteccion, investigacion y enjuiciamiento de infracciones
penales o de ejecucion de sanciones penales también quedan “prohibidas las decisiones
basadas unicamente en un tratamiento automatizado, incluida la elaboracion de perfiles,
que produzcan efectos juridicos negativos para el interesado o que le afecten
significativamente, salvo que se autorice expresamente por una norma con rango de ley

o por el Derecho de la Unién Europea” (art. 14 LOPDPP).

Sin embargo, la LUTICAJ, previa a la aprobacion de estas normas, en su art. 42, se refiere
auna “actuacion judicial automatizada”, definida en su Anexo como la “actuacion judicial
producida por un sistema de informacion adecuadamente programado sin necesidad de
intervencion de una persona fisica en cada caso singular. Incluye la produccion de actos
de tramite o resolutorios de procedimientos, asi como de meros actos de comunicacion”.
Como se argumentard a continuacion, esta automatizacion no debe entenderse en sentido
amplio, pues nunca debiera afectar a “resoluciones procesales motivadas o que afecten a

derechos procesales fundamentales™ (Pérez Estrada, 2022, p. 100).
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Esto se debe a que automatizar el ntcleo de las decisiones judiciales contravendria la
Constitucion Espafiola, tanto por una posible vulneracion del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva (art. 24 CE) como por la sustitucion de la labor de Juzgados y
Tribunales, que son los Unicos que pueden realizar la funcidn jurisdiccional (117.3 CE).
En cuanto a lo primero, es cierto que no se incluye de forma explicita en la Constitucion
que el juez ordinario haya de ser un juez humano. Sin embargo, seria errado igualar al
Juez o Magistrado con una maquina pues, siguiendo la CEEIA y el antevisto principio
“bajo control del usuario”, el uso de la IA debe ser facultativo y la autonomia del juez-
usuario debe aumentarse, no restringirse. En ello incide la Propuesta de Reglamento de
inteligencia artificial, debiendo poder el juez “en cualquier situacion particular, no
emplear el sistema de inteligencia artificial o, si no, no tomar en consideracion, ignorar o
revocar su resultado” (Solar Cayon, 2022, p. 413). Sin acudir ya al softlaw o a la futura
regulacion sobre la A, el segundo aspecto lo podemos relacionar con la redaccion del
Titulo VI de la Constitucion: un juez robot no podria “jubilarse” (117.2 CE) ni tendria la
posibilidad, por ejemplo, de estar vinculado a partidos o sindicatos (127 CE). De una
interpretacion sistematica de la norma constitucional se puede inferir sin riesgo a
equivocarse que los Jueces y Magistrados (humanos) predeterminados por la ley son los
unicos que pueden juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en Espafa. Para tomar parte en la
funcion jurisdiccional, una IA no podria juzgar sin una reforma constitucional. Cuestion

futura a dilucidar es cudl es el nucleo de la funcidn jurisdiccional.

No obstante, se plantea la duda de qué papel puede jugar la IA en los mecanismos
alternativos heterocompositivos de resolucion de conflictos cuyas resoluciones son
vinculantes para las partes, es decir, el Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de
Arbitraje). Para algunos autores estos pueden ser el “banco de pruebas” antes de cualquier

uso ulterior en la Administracion de Justicia (Volokh, 2018, p. 1160).

En el Arbitraje, donde las partes disponen del objeto del litigio, no vulnera ni la

exclusividad judicial ni la tutela judicial efectiva someter el asunto a un tercero®. ;Por

32 Sobre la posible vulneracion de la tutela judicial efectiva por someter las disputas a un tercero se
pronuncia el TC: “Tal planteamiento, sin embargo, no puede ser compartido, ya que supondria privar al
arbitraje, cuya licitud constitucional hemos declarado reiteradamente (SSTC 43/1988, 233/1988, 15/1989,
288/1993 y 174/1995), de su funcion como medio heterogéneo de arreglo de controversias que se
fundamenta en la autonomia de la voluntad de los sujetos privados; lo que constitucionalmente le vincula
con la libertad como valor superior del ordenamiento (art. 1.1 CE). De manera que no cabe entender que,
por el hecho de someter voluntariamente determinada cuestion litigiosa al arbitraje de un tercero, quede
menoscabado y padezca el derecho a la tutela judicial efectiva que la Constitucion reconoce a todos” (STC
176/1996, de 11 de noviembre, F.J. 4).

-42-



qué no a una maquina? Que la IA pueda arbitrar no es un fendmeno extrafio en los
contratos privados, ya que se asemejaria, con matices, a lo que sucede en los denominados
contratos inteligentes (smart contracts) mediante tecnologia blockchain o los suscritos
por agentes artificiales (artificial agents), tema que merece un estudio mas alla de estas

lineas®® .

Es también conocida la existencia de mecanismos alternativos para la resolucion en linea
de disputas (ODR), como el de la UE en materia de consumo, el Centro de Resolucion de
eBay, Modria, Cybersettle y Weclaim, que por ahora proponen medios autocompositivos
para encontrar una solucién o derivan eventualmente a un 6rgano de arbitraje®*.
Particularmente, destaca el caso de Cybersettle al ser uno de los primeros ODR en aplicar
una resolucion automatica al proceso, con el conocido método del “double-blind
binding”, en el que cada parte propone, sin conocer la propuesta de la otra, la cifra maxima
o minima de la cantidad que esta dispuesta a aceptar para satisfacer su disputa, resultando

la posibilidad de acuerdo si las cifras propuestas se solapan (Susskind, 2017, p. 163).

En un futuro, no parece descabellado que la legislacion se abra a que en ciertas areas
delimitadas exista un “arbitro-robot”, la denominada “robotration” (Snijders, 2021). La
revision de sus decisiones plantea problemas, pues debiera ser flexible en todo caso, no
como la impugnacion de un laudo arbitral dictado por un arbitro humano, sirviendo asi
para mejorar la confianza en las decisiones de la maquina. Con todo, la automatizacion
del arbitraje plantea algunas dificultades técnicas, pues la IA precisa de una gran cantidad
de datos para aprender a realizar una tarea y en el arbitraje aquellos son confidenciales

(Scherer, 2019, p. 15).
3.1.3 Limites técnico-juridicos: la transparencia

La transparencia es un requisito legal que ha de orientar el despliegue de la IA, recogiendo
el RGPD los principios de “licitud, lealtad y transparencia” (art. 5 RGPD). La

transparencia es también un problema técnico que, por la complejidad de los algoritmos

3 Los conocidos como contratos inteligentes (smart contracts) tienen su origen en tecnologia blockchain
como Ethereum. Cuando dos usuarios de Ethereum celebran un acuerdo, pueden traducir el cumplimiento
de ese acuerdo en un script de software. Las decisiones que se toman versan sobre hechos facilmente
determinables, como por ejemplo una apuesta deportiva, sin embargo, no pueden valorar cuestiones
abstractas como la buena fe contractual (Ortolani, 2019, pp. 430-448; Arruiiada, 2018, p. 8)

3 Asi, como ejemplos de plataformas que, directa o indirectamente, contienen una lista de éarbitros o
mediadores a los que derivar: ANDRC, Cibertribunal Peruano, Electronic Courthouse, Eucon, ICC, JAMS,
Mediation Now, Mediation Room, Forrest Mosten, ODRWorld, Private Judge, Resolution F., Settle the
Case, SmartSettle, TRUSTe, WIPO, Camera Milano, V. Courthouse, Arbitrare (Carneiro, Novais, Andrade,
Zeleznikow, & Neves, 2014)
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y las RNP, no se logra paliar en todas las ocasiones. Se trata del conocido problema de la
caja negra o “black box”, que afecta fundamentalmente a los sistemas basados en
algoritmos de aprendizaje profundo (deep learning): si bien la existencia de multiples
capas de redes neuronales artificiales posibilita que estos algoritmos puedan analizar
simultdneamente la interaccion reciproca de decenas o cientos de indicadores para arrojar
una prediccion o un resultado mas preciso, esa misma complejidad en los niveles de
analisis hace imposible conocer “el peso relativo que ha tenido cada uno de los

indicadores analizados en el resultado” (Solar Cayon, 2022, p. 405).

La transparencia se puede entender como la capacidad de la IA de ser fiscalizada o
fiscalizable (Martinez Martinez, 2019, p. 75) o “la capacidad de saber qué datos se
utilizan, como se utilizan, quiénes los utilizan, para qué los utilizan y como se llega a
partir de los datos a tomar las decisiones” (Sangiiesa i Solé, 2018). Puede servir para
cuatro fines: i) posibilitar la participacion del ciudadano en los procesos que puedan
afectarle; i1) dar a conocer al interesado la forma en que se ha adoptado una decision para
poder impugnarla; iii) promover el debate publico y iv) prevenir que se lleven a cabo

conductas ilicitas (Arnanz, 2021, pp. 101-102).

La transparencia técnica estd intimamente ligada con la rendicion de cuentas
(accountability). Tomando un ejemplo de Catherine H. O'Neil, si en un concierto se
dispone que no se pueden ocupar las primeras filas de asientos, esa decision en principio
podria parecer arbitraria. Sin embargo, si se explica que las plazas en esta fila estan
reservadas para personas con movilidad reducida, entonces a juicio de todos estaria

justificada la decision. Asi, la autora concluye: “la transparencia importa, marca la

diferencia” (O'Neil, 2018, p. 26).

Pese al deber genérico de transparencia, en algunos campos podria carecer de importancia
conocer como llega la IA a sus resultados. Esto sucede a menudo cuando los posibles
errores no tienen gran impacto y los aciertos tienen una gran utilidad. No obstante, en
otras areas la falta de transparencia, como veremos, puede ser una causa fundamental para
descartar el uso de una maquina. Especialmente si las decisiones erroneas individuales
resultan en un peligro para la vida, la salud y el patrimonio de las personas, como se da
en la conduccion auténoma de vehiculos, en las finanzas o, particularmente, en la Justicia

(Coca Vila, 2017; Nieva Fenoll, 2018; Solar Cayén, 2022).
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Las dificultades para lograr una total transparencia en el &mbito de la Administracion de
Justicia pueden obedecer, como expone José Ignacio Solar Cayon, a dos tipos de razones
principales: por un lado, a razones juridicas, como la proteccion del secreto de los
algoritmos desarrollados por compaiiias privadas al ser considerados propiedad
intelectual -como el algoritmo COMPAS, al que mas tarde me referiré-, y por otro, a las
ya referidas razones técnicas que impiden la transparencia de los resultados de los
sistemas basados en multiples capas de redes neuronales profundas (Solar Cayon, 2022).
El primer tipo de obstaculos pueden ser facilmente salvables, pues dependen del propio
Derecho. Sin embargo, en el caso de los algoritmos de aprendizaje profundo, ni siquiera
el acceso publico y abierto al codigo fuente garantiza la transparencia, en cuanto los
resultados del sistema pueden resultar incomprensibles no solo para los ciudadanos sino
también para los expertos en datos e IA (Sangiiesa i Sol¢, 2018). Para intentar desentrafiar
este problema técnico ha de acudirse a las “explicaciones algoritmicas”, es decir,
proporcionar una informacion sobre la logica aplicada por el sistema que no consiste en
un conocimiento de los pormenores técnicos, sino en explicar la decision particular que
afecta al usuario final (Pérez Bernabeu, 2021). Sin embargo, las técnicas para conseguirlo
aun no se han desarrollado en todos los casos (Samek & Miiller, 2019, pp. 5-22). Por ello,

algunos algoritmos corren (por ahora) el riesgo de no cumplir el criterio de transparencia.
3.1.4 Limites de legitimidad

Por ultimo, nos encontramos con el limite de la legitimidad, debido a que existe disenso
en la opinion publica acerca de la funcion que puede desempenar la [A en los tribunales
(Morales Moreno, 2021). En un Estado Social y Democratico de Derecho, el papel a jugar
por los algoritmos en la adopcidn de decisiones judiciales ha de pasar necesariamente por
su aceptacion por parte de la ciudadania, pues, al final, todos podriamos estar sujetos a

sus resultados.

Mientras que algunos autores sostienen que el uso de la IA vendra impulsado por el propio
desgaste de las instituciones del Estado, descargando a estas de sus propios errores (Vivar
Vera, 2021, p. 258), otros sostienen que la legitimidad de las decisiones automaticas sera
un problema acomodaticio que se solventara en el futuro, cuando se deje de desconfiar en
las decisiones de la maquina (Nieva Fenoll, 2018, p.14). Empero hoy surgen cuestiones
de indole sociologica que minan la legitimidad de la IA, como la distribucion del
denominado “capital digital”’, formado tanto por competencias como por recursos
tecnoldgicos y concentrado predominantemente en segmentos de poblacion joven,
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urbana, masculina, con rentas altas y estudios, a la vez que muchos ciudadanos contintian
sin acceso a tecnologias mas basicas, siendo estos los nuevos vulnerables o “vulnerables

tecnologicos” (A. Meroi, 2022; Ragnedda, Ruiu, & Addeo, 2020).

La desigualdad en el reparto del “capital digital” nos llevaria al problema de garantizar la
independencia de quien programa el algoritmo: ;dejariamos el ius puniendi en manos de
una empresa? ;qué independencia tendria el programador? Para superar esta futurible

(13

“tirania” se deberian tomar ciertas medidas, ya que, segin Bonet Navarro, “el
programador comparte el ejercicio de funcion jurisdiccional, de modo que ha de estar
sometido a un régimen equivalente al judicial en cuanto a garantias, principalmente en lo

relativo a la independencia e imparcialidad” (Navarro, 2020, p. 97).

Sin embargo, quizds una de las mas importantes razones del rechazo a la IA en la
Administracion de Justicia sea la carencia de empatia de la maquina (Nieva Fenoll, 2018).
Esta razon esté relacionada en cierta medida con la esperanza de que un humano sintiente
aplique las leyes, no en rigor, sino en equidad. Aunque este extremo, que se puede
relacionar con la ya vista discrecionalidad judicial, cae en la paradoja de que la
discrecionalidad humana es el cobijo de los sesgos. Unicamente una ausencia de empatia
acabaria con ellos. Sin embargo, se podria argiiir que esta solucién poco tiene que ver con

el necesario enfoque antropocéntrico ha de tener la implementacion de la TA.

Ejemplos como Prometea nos muestran que nos encontramos en fase de preguntar ya no
por la posibilidad, sino por la legitimidad de la inclusion de algunos sistemas de IA en los
Tribunales (A. Meroi, 2022, p. 155). Habriamos de fijarnos bien en aquellos sistemas de
IA que son técnicamente viables, solo si el ordenamiento legal lo permite o si estos poseen

la capacidad de explicar su decision al justiciable u operador juridico.
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CAPITULO IV: POSIBLES USOS DE LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL EN EL PROCESO

Tomando en cuenta la diferencia entre tramitacion y enjuiciamiento, este trabajo se aviene
a la distincion entre diversos niveles de riesgo seguida por la Propuesta de Reglamento
Europeo sobre la IA, por creer que puede ser el mejor abordaje para un tema que,
previsiblemente, se regira por la futura norma cuando esta se apruebe®. El reglamento
distingue, por un lado, aquellos sistemas destinados a ayudar a las autoridades judiciales
a investigar e interpretar los hechos y el Derecho, y a aplicar la ley a unos hechos
concretos, y, por otro, aquellos que, operando en la Administraciéon de Justicia, son
accesorios a estos fines. Para trazar un esquema de estos dispositivos se puede acudir a

una triple distincion de d&mbitos:

1. Ambito de la tramitacion (riesgo bajo o inexistente), donde se ubicarian sistemas
de IA que realizan labores accesorias.

2. Ambito de la investigacion procesal (riesgo alto), donde incluimos aquellos
sistemas de IA cuya funcién es ayudar a las autoridades judiciales a investigar e
interpretar los hechos.

3. Ambito de la decision judicial (riesgo alto), en el que incluimos los sistemas de

IA empleados para interpretar el Derecho y aplicarlo a unos hechos concretos.

A continuacion veremos, basandonos en estos tres niveles, los posibles usos de la A en

el proceso.
4.1 AMBITO DE LA TRAMITACION

La tramitacion, es decir, las labores accesorias y cotidianas que ha de realizar un juzgado
a la hora de enjuiciar, constituyen un area libre para el desarrollo de la [A. Asi, siguiendo
el proyecto de Reglamento sobre 1A, no se debe “obstaculizar el desarrollo y el uso de
enfoques innovadores en la Administracién publica, que se beneficiarian de una mayor

utilizacion de sistemas de 1A conformes y seguros, siempre y cuando dichos sistemas no

% Esta no es la tinica manera de abordar el tema, aunque es quizas la mas util entre las taxonomias posibles,
seguida tanto por el magistrado Antonio del Moral Garcia como por el profesor José Ignacio Solar Cayoén,
quienes, de conformidad con la propuesta de Reglamento, catalogan los sistemas de IA empleados en la
Administracion de Justicia segun las tareas que realizan, llevando a cabo una aproximacion basada en la
evaluacion de sus riesgos (del Moral Garcia, 2022; Solar Cayon, 2022). Otras taxonomias, como la dada
por la CEPEJ, se basan en los objetivos perseguidos: acceso a la justicia, comunicacién entre los tribunales
y los profesionales, administracion del tribunal y asistencia directa al trabajo del juez y el secretario
(European Commission for the Efficiency of Justice, 2016).
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conlleven un alto riesgo para las personas juridicas y fisicas” ((EM37) COM(2021) 206
final 2021/0106(COD)). Entre los casos de uso de la IA en estas actividades de
tramitacion podemos distinguir aquellos que ya estan presentes en algunos tribunales y

los que se prevén en un futuro gracias al desarrollo del marco normativo.
4.1.1 Usos presentes en la Administracion de Justicia

Uno de los casos mas interesantes de implementacion de herramientas en el presente es
el que nos ofrece el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que dispone de su propio
centro de innovacion, Innovation Lab. Las herramientas desarrolladas por este centro
sirven a variadas funcionalidades, como el reconocimiento optico de caracteres (Optical
Character Recognition), el escaneo de documentos; el reconocimiento automaético de voz
(Automatic Speech Recognition) para la transcripcion de las sesiones en sala de juicios;
la traduccion automatica de textos a otros idiomas (eTranslation), la busqueda de
jurisprudencia y la resolucion de dudas legales mediante respuestas automaticas obtenidas

a través de un chatbot (Baena Pedrosa, 2020; Solar Cayon, 2022).

En el caso de Espaia hay que destacar el esfuerzo en la digitalizacion de expedientes y
en la obtencion de datos e informacion de calidad, paso previo para cualquier uso de
técnicas de aprendizaje automatico o -tal vez en un futuro mas lejano- para la
implantacion de tribunales en linea (Solar Cayon, 2022). En el informe de la Comision
Europea Study on the use of innovative technologies in the justice field, de 2020, se
exponen hasta siete proyectos actualmente en proceso de desarrollo en Espafia, tres
llevados a cabo por el Ministerio de Justicia y cuatro por el Centro de Documentacion

Judicial (CENDOJ), que se encontraban en aquel momento en diferentes etapas de disefio.

Por parte del Ministerio de Justicia, se presenta como primer proyecto la transcripcion de
habla a texto mediante el programa Textualizacion de Vistas, que veremos mas adelante;
en segundo lugar, un proyecto de automatizacion de tareas documentales sirviéndose de
técnicas de aprendizaje automatico y PLN, entre cuyas funcionalidades se recoge, por
ejemplo, la deteccion de cldusulas que pueden dar lugar a controversias en documentos y
contratos; y por ultimo, el disefio de una herramienta basada en el aprendizaje automatico
y el reconocimiento de imagenes para posibilitar el acceso mediante datos biométricos a

servicios publicos y la justicia (European Commission, 2020, pp. 214-215).

Por parte del CENDOJ se estaba desarrollando o planeando, al tiempo del informe, un

proyecto de optimizacion de busqueda de sentencias, usando aprendizaje profundo y
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PLN; otro de creacion de datos estructurados que permitan optimizar las funcionalidades
de busqueda; un proyecto de business intelligence, que sirva tanto a la optimizacioén de
criterios de busqueda de documentos como a obtener conocimientos sobre su contenido,
como oraciones, legislacion, publicaciones y documentos del Ministerio Fiscal; y un
programa para la anonimizacion y seudonimizacion de sentencias (European

Commission, 2020, p. 215).

Por otro lado, ya se pueden encontrar activas o en desarrollo tanto en el Territorio
Ministerio como en Comunidades con competencias delegadas en la Administracion de
Justicia algunas herramientas de [A. Merecen mencion las tres presentadas en noviembre
de 2019 por el Ministerio de Justicia, alguna coincidente con las expuestas en el anterior

informen de la Comision Europea. Estas son:
4.1.1.1 Calculadora 988

La Calculadora 988 es la primera herramienta de IA empleada en la Justicia penal
espafiola. Utiliza un algoritmo creado por Subdireccion General de Nuevas Tecnologias
de Justicia del Ministerio de Justicia que sirve para calcular las penas de los condenados
cuando existe una acumulacion de sentencias. Para su formula usa la alternativa mas
favorable al reo, basandose en el art. 988 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el art. 76
del Codigo Penal y el Acuerdo de 27 de junio 2018 del Pleno No Jurisdiccional de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo. La herramienta, que cuenta con mas de cinco mil
usuarios, libra de errores en el célculo e impone un unico criterio para realizar las

operaciones de acumulacion de penas (SGNTJ, 2020a).
4.1.1.2 Textualizacion de Vistas

Esta herramienta transcribe las vistas o declaraciones del video a soporte textual que
facilite la localizacion del contenido mediante palabras clave. La Textualizacion de Vistas
se encuentra en continuo desarrollo, usando un algoritmo de aprendizaje automaético, en
especial de aprendizaje por refuerzo, mejorando a medida que los usuarios lo utilizan. La
dificultad consiste en distinguir con claridad los distintos registros lingiiisticos
adaptandose “a rasgos culturales concretos como expresiones, acentos etc., asi como a
acepciones o conceptos juridicos, que el sistema tiene que aprender de forma previa para
incrementar sus prestaciones” (SGNTJ, 2020b). La transcripcion supone un ahorro de un

60% del tiempo de busqueda en las grabaciones de los juicios.
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4.1.1.3 La firma digital manuscrita

Por ultimo, se ha desarrollado una aplicacion que recoge la rubrica de los ciudadanos que
no disponen de firma electronica cuando estos han de comparecer ante la Administracion
de Justicia. El procedimiento anterior obligaba en tales casos a imprimir y escanear el
documento fisico firmado, mientras que, mediante el nuevo sistema, la firma se realiza a
través de un dispositivo electronico portatil que incorpora la firma directamente al

expediente digital (Dolz Lago, 2022).
4.1.2 Usos futuros en la Administracion de Justicia

El Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Digital del Servicio Publico de Justicia
contiene la incorporacion de técnicas de inteligencia artificial como instrumento de apoyo
al ejercicio de la actividad judicial mediante “la produccion de actuaciones judiciales y
procesales automatizadas, asistidas y proactivas” (art. 35 APLED). El art. 56 APLED, que
contiene las actuaciones automatizadas y proactivas, supone un desarrollo y ampliacion
del art. 42 LUTICAJ. No obstante, el art. 57 APLED excede el enfoque de riesgo
planteado, es decir, ya no es tramitacion, cabiendo enunciar en este apartado unicamente

las actuaciones Automatizadas y las Proactivas, por dedicarse a tareas accesorias.
4.1.2.1 Las Actuaciones Automatizadas

Las actuaciones automatizadas tienen un precedente en la ya vista “actuacion judicial
automatizada” (art. 42. LUTICAJ). No obstante, en el APLED, a diferencia de la clausula
abierta de la LUTICAJ®®, se recogen los supuestos susceptibles de automatizacion. El
Anteproyecto define actuacion automatizada como “la actuacion procesal producida por
un sistema de informacion adecuadamente programado sin necesidad de intervencion de

una persona fisica en cada caso singular” (art 56.1 APLED). Estas versaran sobre

3% La LUTICAI no contiene un listado, pero se refiere de forma explicita a ciertos ejemplos de actuaciones
judiciales automatizadas relacionadas con el expediente digital, tales como: el escaneo de documentos (“Las
oficinas judiciales podran obtener imagenes electronicas de los documentos privados aportados por los
ciudadanos, con su misma validez y eficacia, a través de procesos de digitalizacién que garanticen su
autenticidad, integridad y la conservacion del documento imagen, de lo que se dejara constancia” (art.
28.3)), la emision de recibos de los documentos presentados (“Los registros electronicos emitiran
automaticamente un recibo consistente en una copia autenticada del escrito, documento o comunicacion de
que se trate, incluyendo la fecha y hora de presentacion y el nimero de entrada de registro” (art. 31.1)) o el
examen de los requisitos de formato del documento (“Los documentos que se acompafien al
correspondiente escrito o comunicacion, deberan cumplir los estdndares de formato y requisitos de
seguridad que se determinen en el marco institucional de cooperaciéon en materia de administracion
electrénica. Los registros electronicos generaran recibos acreditativos de la entrega de estos documentos
que garanticen la integridad y el no repudio de los documentos aportados, asi como la fecha y hora de
presentacion y el nimero de registro de entrada en la correspondiente sede judicial electronica” (art. 31.2)).
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actuaciones “de tramite o resolutorias simples, que no requieren interpretacion juridica”
(art. 56.2 APLED). Esta ultima especificacion, que puede encontrarse implicitamente en

la LUTICALJ, es de relevancia debido al avance de la IA en los ultimos tiempos.

Las actuaciones automatizadas se encuentran sometidas a un control comun, junto con las
proactivas y las asistidas, realizado por parte del Comité Técnico Estatal de la
Administracion Judicial Electronica, para “la definicion de las especificaciones,
programacién, mantenimiento, supervision y control de calidad y, en su caso, la auditoria
del sistema de informacion y de su codigo fuente” (art. 58.1 APLED), y a uno especifico,
debiendo ser sus criterios de decision “publicos y objetivos, dejando constancia de las
decisiones tomadas en cada momento” (art. 58.2 APLED). Este requisito daria la espalda

a sistemas de “caja negra”, debiendo tomar siempre decisiones trazables.

En cuanto al listado de tareas automatizables, se compone de monotonas labores del
servicio de auxilio judicial. Su automatizacion ha sido reivindicada por el mismo cuerpo
de auxiliares en los ultimos afios, al ocupar un tiempo que podria ser dedicado a labores
no susceptibles de ser realizadas por una maquina (Lorenzo Pérez, 2022). Estas tareas
son: “a) el numerado o paginado de los expedientes b) la remision de asuntos al archivo
cuando se den las condiciones procesales para ello ¢) la generaciéon de copias y
certificados d) la generacion de libros e) la comprobacion de representaciones, y f) la

declaracion de firmeza, de acuerdo con la ley procesal” (art. 56.2 APLED).
4.1.2.2 Las Actuaciones Proactivas

Estan contenidas en el articulo 56.3 APLED como “actuaciones auto-iniciadas por los
sistemas de informacion sin intervencion humana, que aprovechan la informacion
incorporada en un expediente o procedimiento de una Administracion publica con un fin
determinado para generar avisos o efectos directos a otros fines distintos, en el mismo o
en otros expedientes, de la misma o de otra Administracion publica, en todo caso
conformes con la ley”. Se trata de un subtipo de decisiones automatizadas, poco claro en

3

cuanto a su redaccion®’, cuya aplicacion podria garantizar, por ejemplo, que no existan

37 En tal sentido se pronuncia el CGPJ en su informe sobre el anteproyecto de la ley: “Las referencias a las
Administraciones publicas y a los expedientes tramitados por ellas revelan una falta de conexion de la
regulacion de estas actuaciones proactivas con el ambito propio de la Administracién de Justicia y, en
particular, la tramitacion de los procedimientos judiciales. Por otro lado, el objeto de estas actuaciones
proactivas se define de forma bastante evanescente, pues aparte de la generacion de avisos, cuyo significado
se entiende perfectamente, la posibilidad de generar “efectos directos a otros fines distintos” constituye un
arcano dificil de descifrar. Por todo ello, es necesario que por parte del prelegislador se reformule el articulo
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desahucios sin alternativa habitacional, dado que podria servir para comunicar a servicios

sociales la situacion de vulnerabilidad de forma automatica al decretarse el lanzamiento

(150.4 LEC).
4.2 AMBITO PROCESAL Y/O PROBATORIO:

En esta materia la IA es prolifica, aunque se ha de seguir con cautela pues es un area que
de alto riesgo. Cabe distinguir varios tipos de sistemas de IA dependiendo de sus tareas,
con diferentes niveles de aceptacion y uso en el plano internacional. Entre ellos el profesor
José Ignacio Solar Cayoén distingue: 1) los sistemas de codificacion predictiva para la
seleccion del material relevante en el proceso; ii) la Inteligencia Artificial y Blockchain
como medios de prueba y como herramientas para la valoracion de los medios de prueba;
iii) los sistemas algoritmicos de evaluacion de riesgos de reincidencia criminal iv) y los

sistemas de biisqueda y andlisis de la informacioén juridica (Solar Cayon, 2020b).
4.2.1. Los sistemas de codificacion predictiva

Uno de los mayores impactos procesales de la IA se ha dado en el mundo anglosajon, en
concreto en el campo de la seleccion de la informacion electronica relevante en el litigio.
El Titulo V de las Reglas Federales en materia procesal civil de EE.UU. (Federal Rules
of Civil Procedure o FRCP), asi como las normas de otros paises pertenecientes al
Common Law, establecen una etapa procesal denominada discovery en la que las partes
en el litigio han de aportar toda la informacion relevante sobre el objeto de la disputa,
salvo aquella que esté protegida por un priviledge*®(Hazard Jr, 1997; Oard & Webber,
2013). El discovery se extiende a todo tipo de informacion contenida en cualquier clase
de formato. Pero en la actualidad, con la digitalizacion, la tarea de revision y seleccion de
la informacién ha pasado a tener por objeto en su mayor parte documentos y otro tipo de
archivos electronicos, asi como correos electronicos y toda clase de contenidos digitales
(Electronically Stored Information, o ESI), por lo que es frecuente ya referirse a esta etapa
del proceso como la fase de e-discovery. Ademas, la digitalizacion también ha provocado
un incremento exponencial de la informacion disponible, y que en caso de litigio puede

ser objeto de revision.

56.3 APL con el fin de ofrecer una regulacion mas precisa y conectada con la Administracidn de Justicia de
las denominadas actuaciones proactivas” (par. 159 CGPJ)

38 El priviledge es, precisamente, en relacion con la exigencia de transparencia, la principal figura juridica
que convierte a los algoritmos en “cajas negras” pues “exceptua prima facie a las compaiiias propietarias
de la obligacion de revelar el codigo fuente de sus sistemas” (Solar Cayon, 2020b, p. 141).
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La satisfaccion de este deber procesal de discovery obliga a la parte requerida (mediante
la solicitud conocida como “request for production’) a realizar un esfuerzo razonable de
busqueda (“reasonable search™) de la informacion relevante que obre en su poder sobre
el objeto del litigio, esfuerzo que en todo caso ha de estar regido por un principio de
proporcionalidad (Solar Cayoén, 2018)%. Pero en algunos casos complejos esta tarea
puede llevar mucho tiempo, teniendo en cuenta que en ocasiones es necesario revisar
millones de documentos (Solar Cayén, 2018). Tradicionalmente, esta tarea de revision de
la informacion ha sido realizada por los paralegales y por abogados junior (Susskind,

2017, pp. 87-88), resultando ademas una de las fases procesales mas costosa.

Hoy, sin embargo, puede ser realizada de manera automatica por sistemas de A disefiados
especificamente para este fin. Esta revision asistida por tecnologia u ordenador
(technology-assisted review (TAR) o computer-assisted review (CAR)) se lleva a cabo a

través de los denominados sistemas de “codificacion predictiva” (predictive coding).

La codificacion predictiva se basa en un “algoritmo de aprendizaje automatico activo que
“aprende” los criterios de relevancia juridica en relacion a un caso concreto, permitiendo
identificar los documentos relevantes de un universo a partir de un subconjunto de
documentos que han sido previamente “codificados” (es decir, clasificados cada uno de
ellos como relevante o no relevante) por un abogado experto” (Solar Cayon, 2019, p.
149). Este proceso inicial de entrenamiento del algoritmo a partir de una serie de ejemplos
de la tarea a realizar ha de ser llevado a cabo por abogados que conozcan bien el caso.
Pero, una vez que se halla bien entrenado, el sistema es capaz de “realizar la revision
automatizada de enormes volimenes de datos registrados en cualquier tipo de formato
digital (documentos de texto, imagenes y videos, audios, correos electronicos, bases de
datos, calendarios, hojas de célculo, programas informaticos, comunicaciones a través de
internet, etc.), procedentes de multiples y heterogéneas fuentes (servidores, ordenadores,
discos duros, memorias USB, tabletas, teléfonos moéviles, correos electronicos, CDs y
DVDs, cintas de backup...), e identificar cualquier tipo de informacién relevante que

pueda ser presentada como evidencia ante el tribunal” (Solar Cayon, 2022, p. 396).

%9 En tal sentido la Regla 26(b)(2)(C)(iii)) de las Federal Rules establece que el Tribunal puede limitar el
discovery cuando “la carga o el gasto del descubrimiento propuesto supere su posible beneficio,
considerando las necesidades del caso, el monto en controversia, los recursos de las partes, la importancia

de los asuntos en juego en la accion, y la importancia del descubrimiento para resolver los problemas” FED.
R. CIV. P. 26(b)(2)(C)(iii).
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La primera vez que se permitio la utilizacion de la codificacion predictiva en el proceso
judicial fue en el caso Da Silva Moore v. Publicis Groupe & MSL Group (287 FR.D. 182
(S.D.N.Y. 2012), en el cual, ante la necesidad de revisar mas de tres millones de correos
y otras piezas de informacion electronica, el Juez Andrew J. Peck autorizo a la parte
demandada a usar herramientas de IA bajo ciertas condiciones, abriendo asi la puerta a la
generalizacion de su uso -incluso frente a la oposicion de la parte requirente- siempre que
la parte obligada a proporcionar la informacién se comprometa a cooperar con su
contrario en el disefio de un protocolo consensuado de entrenamiento del sistema y a
garantizar la transparencia de su actuacion (Solar Cayon, 2018, p. 95). Hoy en dia, el
empleo de la codificacion predictiva para satisfacer el deber procesal de discovery se halla
admitido en la mayoria de las jurisdicciones del Common Law, pudiendo ser considerado
“el principal “caso de éxito” en el desarrollo de una inteligencia artificial juridica dirigida

al proceso judicial” (Solar Cayon, 2022, p. 395).

Tal como expone José Ignacio Solar Cayon (2022), los efectos juridicos de este éxito se
han hecho notar, sobre todo, en la superacion de la cultura tradicional de confrontacion
entre las partes en esta fase del proceso y su sustitucion por una cultura de cooperacion
en el disefio de una metodologia consensuada para el empleo de esta herramienta. Actitud
que resalta el Juez Peck mediante lo que denomina “estrategia de entrega de informacion
proactiva” ( “strategic proactive disclosure of information”), que puede evitar litigios, y
el consecuente gasto que acarrean gracias a que, algunos demandados, mediante el uso de
la codificacion predictiva, pueden conocer si la las pretensiones del demandante estan
fundadas o no, antes incluso de la solicitud formal de discovery (Borden & Baron, 2014).
La codificacion predictiva también ha permitido superar algunos condicionantes que
tradicionalmente imponia la exigencia de proporcionalidad en el desarrollo de esta fase
procesal, modificando los parametros de evaluacion de la relacion coste-eficacia (Solar

Cayon, 2022 p. 397).
4.2.1. La IAy los medios de prueba y de evaluacion de la prueba

Tal y como sucedia en las instituciones totales de las que hablara Erving Goftman, con la
llegada de la IA se tienden a juntar diferentes esferas de vida, de modo que la conducta
en un campo de actividad puede ser echada en cara en otros contextos (Goffman, 2001,
p. 47). Con este estrechamiento de la intimidad es razonable esperar que el papel de la IA
como medio de prueba sea cada vez mayor, pues, por un lado, existe una huella digital
dejada de manera voluntaria o involuntaria y, por otro, cada vez se dispone de mayor
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cantidad de dispositivos que controlan diferentes aspectos de nuestras vidas (Solar Cayon,

2022, p. 398).

En este contexto, el Derecho procesal ha de hacer frente a nuevos riesgos derivados del
empleo de la tecnologia para escudrifiar toda esta informacion, tal como expone Cristina
San Miguel Caso. Asi, el actual Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal, en su
articulo 516, habilita, a instancias del Ministerio Fiscal, al Juez de Garantias para
autorizar la utilizacion de sistemas automatizados o inteligentes de tratamiento de datos
para cruzar e interrelacionar la informacion disponible sobre la persona investigada, con
otros datos obrantes en otras bases de titularidad publica o privada, si concurren ciertos

requisitos (San Miguel Caso, 2021, p. 287)%.

Algunas administraciones ya utilizan la IA en la persecucion de ilicitos penales, debido a
su capacidad para mejorar las labores detectivescas. Podemos recurrir al ejemplo del
agente de policia que recibe, entre las decenas que tramita al mes, una denuncia semejante
a otra interpuesta hace un afo. En el mundo analdgico aquel ha de poseer una gran
memoria e intuicion para poder encontrar patrones de conducta criminal que dieran con
la detencion del delincuente. La cuestion se complica mas si, en vez de tramitar la
denuncia ese mismo agente, su turno finaliza y lo hiciera otro. Sin embargo, un algoritmo,
como el Fiscal Watson, es capaz de establecer patrones, sin tener en cuenta estas
limitaciones, revisando las bases de datos de denuncias. Mediante este método en
Colombia se pudo detener a un agresor sexual, el conocido como “violador de Tolima”

(Medina Uribe & Fernanda Gomez, 2020).

Promete ademas el papel de la IA en el campo de la valoracion de la prueba, en un
contexto en el que se halla en decadencia el pretérito sistema legal rigido de valoracion
de prueba para dejar paso a nuevas aproximaciones multidisciplinares dentro de la libre
valoracion de la misma (Nieva Fenoll, 2018). Por ejemplo, en la prueba documental, la
IA puede servir para reconocer la intencionalidad del autor, aunque, como hemos visto en
las carencias de la TA “débil”, la valoracion estaria limitada a la sintaxis y no a la
semantica. También podrian servir para detectar inconsistencias en los testimonios,

gracias a criterios como la existencia de contradicciones, la capacidad descriptiva de los

40 Que son: a) que existan indicios basados en datos objetivos sobre la participacion del investigado en los
hechos objeto de investigacion; b) que, en base a la naturaleza y caracteristicas del hecho, resulte necesaria
la practica de la diligencia para esclarecer la responsabilidad del investigado en el mismo; y c) que el hecho
investigado sea constitutivo de un delito castigado con una pena igual o superior a los tres afios de prision.
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hechos, la existencia de indicios objetivos de prueba externa a la declaracion o de

comentarios retéricos que buscan afianzar una historia inventada (Nieva Fenoll, 2018).
4.2.2 Los sistemas de evaluacion de riesgos de reincidencia criminal

El uso de algoritmos que predicen el riesgo de reincidencia criminal ha pasado del campo
actuarial al ambito penitenciario para, posteriormente, saltar al proceso judicial en
algunos paises. Es el caso de EE.UU., donde existen diversos sistemas de este tipo que,
dependiendo de cada Estado, pueden ser empleados para la determinacion de medidas
cautelares (por ejemplo, la concesion o no de la libertad provisional en la fase de pre-
trial) e incluso para la determinacion de la extension de la pena (en la fase de trial) en

caso de sentencia condenatoria (Solar Cayon, 2020b, pp. 130-131).

Aunque sin llegar a entrar en el ambito del proceso judicial, en Espafia se usan
herramientas de evaluacion de riesgos como las aplicadas en las prisiones catalanas, e-
Riscanvi, o por la Direccio General d'Execucio Penal a la Comunitat i Justicia Juvenil,
SAVRY (Structured Assessment of Violence Risk in Youth), asi como el Sistema de
Seguimiento Integral de los casos de Violencia de Género (VioGén) (Vilela Komatsu,
Wenger, Costa, Rezende Bazon, & Pueyo, 2019). Todas ellas sirven al disefio de
estrategias de reinsercion de reclusos o a la adopcion de protocolos policiales,
funcionando de apoyo para instituciones como la Comision para el Estudio de la

Reincidencia en los Delitos catalana®®.

El uso de métodos cuantitativos que miden la reincidencia, el enfoque conocido como
“valoracion o evaluacion del riesgo”, supone el abandono del tradicional enfoque de la
“peligrosidad”, apoyado fundamentalmente en informes psicologicos subjetivos,
criticados por su falibilidad (Martinez Garay & Montes Suay, 2018, p. 5) y en los que se
podia entrar a valorar cuestiones sospechosas de estar cargadas de prejuicios, tales como
si los detenidos o enjuiciados son personas toxicobmanas, marginales o de etnia gitana
(Asociacion Pro Derechos Humanos de Espana, 2015, p. 42). La teoria de la peligrosidad
vendria ademas unida a formas de concebir el riesgo, por parte de los jueces, ajenas a la
logica, como visiones conservadoras, tendentes a dar mayor peso a la materializacion de

los riesgos, u optimistas, que dan mayor confianza a que el riesgo nunca llegue a

41 Creada mediante la Resolucion JUS /2362/2007, DOGC n° 4937, 24 de julio.
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materializarse (Nieva Fenoll, 2018p. 62)*. A causa de las limitaciones del analisis
subjetivo de peligrosidad, varios estudios, partidarios de la vision actuarial, consideran
que el método estadistico tiene una objetividad superior al juicio humano (Grove et al.,

2000).

En base a este nuevo enfoque priman las herramientas que usan aprendizaje automatico
y grandes volumenes de datos para predecir la probabilidad de reincidencia criminal,
valiéndose de variables como el historial delincuencial, las circunstancias personales, las
circunstancias sociodemograficas, llegando a clasificar los resultados en escalas de riesgo
(bajo, medio o alto) (Solar Cayon, 2020b, p. 129). Una de las herramientas de evaluacion
del riesgo que mas protagonismo ha adquirido en la bibliografia anglosajona, tratada
también por autores espafioles como José Ignacio Solar Cayon, Carlos Maria Romeo
Casabona o Lucia Martinez Garay, es COMPAS (Correctional Offender Management
Profiling for Alternative Sanctions), desarrollada por la compafiia Northpointe®®. La
constitucionalidad del empleo de esta herramienta fue cuestionada en el conocido caso
State v. Loomis. Eric Loomis habia sido condenado por un tribunal de Wisconsin que le
impuso una sentencia mas rigurosa porque COMPAS lo catalogd como un individuo de
alto riesgo de reincidencia (Martinez Garay, 2018, p. 490). Y esta decision fue recurrida

ante el Tribunal Supremo de Wisconsin en el caso mencionado.

Eric Loomis alegaba la vulneracion de su derecho a un debido proceso por tres razones:
que no habia podido conocer la férmula por la que COMPAS Ie habia clasificado de “alto
riesgo”, pues el algoritmo del sistema fue considerado por el tribunal de instancia un
secreto comercial; que el algoritmo discriminaba por razén de género; y que no habia sido
objeto de una sentencia individualizada®. El tribunal desestimé la demanda de Loomis.
En relacion a la falta de transparencia del algoritmo, argument6 que, aunque Loomis no
pudo acceder al cddigo fuente del sistema, esto no vulnerd el derecho a ser condenado

sobre la base de informacion fiable y exacta, pues Loomis tuvo acceso tanto al informe

42 Se ha demostrado, por ejemplo, que el estado animico de los jueces al tomar decisiones condiciona de
manera significativa su decision. Al hacer una pausa para comer los jueces deciden con mayor frecuencia
en favor del reo, decayendo el nimero de decisiones favorables cuanto mas tiempo pasen de trabajo
continuado (Danziger, Levav, & Avnaim-Pesso, 2011).

4 COMPAS clasifica la peligrosidad en una escala decimal, siendo el 10 la mayor peligrosidad, valiéndose
de un cuestionario con 137 preguntas. Entre las dirigidas al reo o investigado hay algunas controvertidas,
como si se estd de acuerdo o no con: que una persona hambrienta robe (pregunta 127); que si una persona
delinque es por no tener oportunidad de tener un buen trabajo (pregunta 128) o con que con si mucha de la
gente que se salta la ley o consume drogas es causa de que la sociedad no les ha educado bien (pregunta
136).

4 Vid. State v. Loomis § 109-110.
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de resultados de COMPAS como a los datos que tuvo en cuenta el algoritmo para llegar
a su resultado®. En relacién con la discriminacion, el tribunal también rechazé que la
toma en consideracion del género por parte del algoritmo fuera un factor discriminatorio,
al constituir un dato crimindégeno relevante, ya que las mujeres tienen tasas de
reincidencia criminal notablemente inferiores a los varones*®. Y, por ultimo, en cuanto al
derecho a una sentencia individualizada, el tribunal entendid6 que solo habria sido
vulnerado si el resultado de COMPAS hubiera sido determinante para la determinacioén

de la sentencia, entendiendo que no lo habia sido.

No obstante, para su futuro uso, el Tribunal Supremo de Wisconsin establecio una serie
de cautelas: fundamentalmente, que el resultado del sistema no puede ser vinculante para
el juez y que la decision de este nunca puede estar basada unicamente en ese resultado.
Adicionalmente, obligo6 a realizar cinco advertencias cuando se utilicen este sistema, al
objeto de valorar adecuadamente sus resultados: 1) que la naturaleza secreta del algoritmo
COMPAS impide el conocimiento de la formula de valoracion del riesgo que usa; 2) que
COMPAS no puede identificar individuos especificos de alto riesgo porque sus puntajes
se basan en datos grupales; 3) que no se han realizado estudios que avalen la eficacia de
COMPAS en Wisconsin; 4) que algunos trabajos han encontrado que COMPAS
discrimina a minorias y 5) que COMPAS esté originalmente disefiado para su uso en el

ambito penitenciario’.

El sistema COMPAS ha generado una enorme polémica, al haber sido objeto de un
proceso de ingenieria inversa cuyos resultados han puesto en cuestion su fiabilidad,
encontrando también sesgos discriminatorios respecto de minorias (Dressel & Farid,
2018). Ya en 2016 activistas de la ONG periodistica ProPublica concluyeron que los
afroamericanos son mas propensos a ser clasificados falsamente por COMPAS como
individuos de "alto riesgo" de reincidencia, mientras es mas probable que clasifique
erroneamente a los blancos como de "bajo riesgo"“. Segun ProPublica, que toma como

muestra del desempefio del algoritmo a mas de 7000 sujetos de un condado de Florida,

4 Vid. State v. Loomis § 47 y ss.

46 Vid. State v. Loomis 9 83.

47Vid. State v. Loomis, ] 98-101.

48 Entre mayo de 2016 y diciembre de 2017 se publicaron cerca de 578 articulos académicos sobre el sesgo
del algoritmo (Washington, 2018). La empresa propietaria de COMPAS respondié a la acusacion de
ProPublica usando sus mismos datos con otra nocién de equidad: la paridad predictiva. En sentido técnico,
la reincidencia era independiente de las caracteristicas raciales en los clasificados como de “alto riesgo”
(en torno a un 60% en estos casos) (Dieterich, Mendoza, & Brennan, 2016).
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las tasas de falsos positivos, es decir, de personas clasificadas como de alto riesgo y que
a la postre no reinciden, es de 45% en la poblacion afroamericana frente a 23% en la
blanca, mientras que las personas clasificadas con un perfil de bajo riesgo y que
terminaban reincidiendo -falsos negativos- fue de 48% en la poblacion blanca 'y 28% en

la negra (Angwin, Larson, Mattu, & Kirchner, 2016).

El uso de los algoritmos de prediccion de reincidencia en la imposicion de sentencias, tal
como permite la Corte Suprema de Wisconsin, ha sido ampliamente criticado, porque
podria llevar a una desproporcion en las penas impuestas, € incluso a una distorsion en el
espacio entre el enjuiciamiento (choosing a verdict) y la culpabilidad (given a verdict)
verdict) (Pruss, 2021). Es decir, al conocer el juez el resultado de “riesgo alto” de
reincidencia del acusado antes de decidir si debe entrar provisionalmente en prision,
puede que se guie por este riesgo abstracto y no por la relacion con los hechos que se le
imputan. En caso de decretar la prision provisional, esa decision supone “practicamente
una certeza de culpabilidad, lo que, ciertamente, equivale al juicio que se emitira con la

sentencia” (Nieva Fenoll, 2018, p. 72).

Si bien el érgano sentenciador no esta vinculado por lo que le propone el algoritmo, cabria
preguntarnos si se puede producir el llamado “sesgo de automatizacion”, estudiado con
profusion en el campo de la seguridad en los transportes. Este sesgo, comparable con
otros heuristicos que rigen el juicio humano, consiste en guiarse de forma complaciente
por las indicaciones que le proporciona la maquina, el piloto automatico o cualquier otro
sistema guia, aunque de no existir este se hubiera obrado de forma diligente,
comprobando si los datos son ciertos, resultando asi en acciones u omisiones erradas

(Parasuraman & Manzey, 2010).

En cuanto a la interpretacion de los resultados, esta tarea no es facil, pudiendo resultar un
problema que el juez tenga que distinguir entre riesgo absoluto (el riesgo de reincidencia
de un grupo concreto en un tiempo determinado) y relativo (el riesgo de reincidencia del
individuo respecto de su grupo delincuencial) (Martinez Garay & Montes Suay, 2018, p.
5). Ademas, se ha sostenido que el uso de algoritmos opacos en el enjuiciamiento
vulneraria el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (Simén Castellano, 2021).
Los partidarios de la inclusion de sus resultados como un elemento més a tomar en cuenta
en las decisiones judiciales rechazan este argumento, alegando que descomponer el
algoritmo para explicar la decision, cuando este sirve junto con otros datos para auxiliar
la decision judicial, seria como exigir al experto, no los motivos por los que lo es, “sino
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todos y cada uno de los elementos que le han conducido a ser un experto” (Castellanos
Claramunt & Montero Caro, 2020, p. 80). En base a este argumento, Hans Reichenbach
(1938) distingue dos conceptos en la investigacion cientifica que guardan importancia en
la argumentacion judicial y la opacidad algoritmica. Por un lado, el “contexto del
descubrimiento” como el conjunto de factores psicologicos, culturales, o emocionales que
llevan a explicar el surgimiento de una idea, por otro, el “contexto de la justificacion”,
como argumentacion y encaje logico del descubrimiento. El problema del algoritmo es
que descubrimiento y justificaciéon forman una tautologia de dificil, si no imposible,

solucion (Fouquet, 2021, pp. 267-269).

Si estas herramientas son finalmente aceptadas a la hora de decretar medidas cautelares o
penas, deberian obrar siempre en favor del reo, tal como sostiene Mario Caterini (2022).
El auxilio al Juez deberia consistir en indicar la argumentacion juridica mas favorable al
investigado, una especie de “default option” que seria, “no la estadisticamente mas
frecuente, sino la mas favorable al imputado” (Caterini, 2022, p. 11). Cabria pensar como
se puede lograr tal cosa con este tipo de herramientas, disefiadas para predecir el riesgo,
sin modificar la ponderacion de las variables que realiza el algoritmo, lo que podria traer

consigo imprecision®®.

Como propuesta, creo que en estos casos solo superaria el principio favor rei un algoritmo
de evaluacion del riesgo que no se utilizase como guia o criterio para una mayor pena,
sino como alarma al juez de un posible exceso punitivo. Es decir, una vez tomada su
decision, mediante los medios subjetivos tradicionales, el juez ha de pasarla a una escala,
consultando el riesgo con la méaquina al estilo de un oréculo, sin conocer de antemano el
criterio de esta, como el ya visto “double-blind binding”. Asi, cuando el riesgo valorado
valiéndose de otros medios de prueba fuera mayor que el obtenido por el algoritmo, este
avisaria de su disparidad, y no en el caso contrario o de ser coincidentes, lo que debiera
de conducir a una reflexion sobre por qué el juez o los peritos encuentran discordancias
con la maquina. Su uso debe estar dirigido Unicamente para garantizar un castigo

proporcional, nunca para agravarlo.

49 Sobre esta cuestion, existen diferentes estrategias para abordar la imparcialidad de los resultados,
pudiendo clasificarse en: anti-clasificacion, que omite las categorias protegidas que pueden ser
discriminatorias; de paridad clasificatoria, la usada por COMPAS para replicar a ProPublica, que se basa
en un rendimiento igual entre categorias sospechosas de discriminacion y por ultimo, la calibracion, que
busca una media entre los distintos grupos con categorias sospechosas de discriminacion, a costa, en
muchos casos, de la precision en cada uno (Solar Cayon, 2020b, pp. 160-161). Esta reflexion se refiere a la
ultima.
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4.2.3 Sistemas de busqueda de informacion juridica

Los avances en el ambito de la busqueda de informacion también pueden servir para
interpretar los hechos y el Derecho, gracias al surgimiento de nuevas herramientas, como
la plataforma cognitiva ROSS. Creada por estudiantes de la Universidad de Toronto, ha
sido considerada la “maés intrigante de las nuevas aplicaciones legales” (Ashley, 2017, p.
351). Se trata de una aplicacion de busqueda de respuestas (Question Answering) que se
encuadra dentro de la categoria de la busqueda de informacion legal automatica
(automated legal research). Basada en la plataforma Watson, de IBM, responde a
preguntas legales formuladas en lenguaje natural, como, por ejemplo, “;Puede una
empresa en quiebra seguir haciendo negocios?”. En respuesta a las preguntas formuladas,
ROSS elabora un informe estructurado de aproximadamente dos paginas en el que
“razona” juridicamente sobre el asunto planteado, seleccionando normas, jurisprudencia
y otros textos juridicos, ponderando la adecuacion de las diversas respuestas posibles a
partir de los argumentos contenidos en esos materiales y ofreciendo, finalmente, aquella
que, en virtud de una serie de criterios, tiene mayores probabilidades de éxito (Ashley,

2017; Remus & Levy, 2017).
4.3 AMBITO DE LAS DECISIONES JUDICIALES

En este ambito, de riesgo elevado, la TA puede tener utilidad, como hemos visto, en
campos alternativos a la jurisdiccion, como la resolucion de disputas extrajudiciales en
linea, cuyos objetivos son la ampliacion del acceso a la justicia y la solucion de las
disputas “a través de un cauce fécil, rapido y barato que pueda ser utilizado por las partes
en cualquier momento y desde cualquier lugar” (Solar Cayon, 2019, p. 170). Realmente
estos sistemas son utiles asistiendo a los individuos para encontrar una solucion,
descargando de tareas a los organos jurisdiccionales, pero quedan fuera del ambito
estricto de la decision judicial. Es en esta area, el de la decision judicial, ya se pueden
encontrar las futuras “actuaciones asistidas” en la Administracion de Justicia contenidas
en el APLED. La actuacion asistida ha de ser entendida como “aquella para la que el
sistema de informacion de la Administracion de Justicia genera un borrador total o parcial
de documento complejo en base a datos, que puede ser producido por algoritmos, y puede
constituir fundamento o apoyo de una resolucion judicial o procesal” (57.1 APLED). Los
“documentos complejos” de los que habla el APLED suponen una “caja de sastre” donde
podrian caber dictamenes del estilo de los realizados por Prometea para la Fiscalia del
Tribunal Superior de Buenos Aires como sentencias judiciales finales.
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Uno de los problemas de la aplicacion en Espafa de sistemas que generen
automaticamente borradores de sentencias, tal como expone el Consejo General del Poder
Judicial en el Informe al APLED, seria su incidencia en la independencia judicial®®. La
proposicion de borradores podria desdibujar la cada vez mas fina linea que separa a la
jurisprudencia de su consideracion de fuente del Derecho, distancidandonos de nuestro
modelo de precedente débil, en que se asientan unos limites de la interpretacion legal,
pero se da sentido a esta (Mercader Uguina, 2001). Sobre esta cuestion se ha pronunciado
repetidamente el Tribunal Constitucional, afirmando que existe diferencia entre el
principio de igualdad en la aplicacion judicial de la ley, de caracter formal, y el principio
de igualdad ante la ley, de caracter material (STC 58/1986, de 14 de mayo, FJ2), pues,
“lo que el principio de igualdad en la aplicacion de la ley exige no es tanto que la ley
reciba siempre la misma interpretacion a efectos de que los sujetos a los que se aplique
resulten siempre idénticamente afectados, sino que no se emitan pronunciamientos
arbitrarios por incurrir en desigualdad no justificada en un cambio de criterio que pueda

reconocerse como tal” (STC 49/1985, de 28 de marzo, FJ 2).

Este sistema de precedente débil, asi como el soft law de la TA, parecen haber sido
tomados en cuenta por el legislador espafiol, que se cuida de establecer cualquier
vinculatoriedad de los documentos propuestos por el sistema, pues “en ningun caso el
borrador documental asi generado constituird por si una resolucion judicial o procesal,
sin validacion de la autoridad competente” (art. 57.2 APLED). Aun tomandose esta
precaucion, en el informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el anteproyecto
se critica la posible falta de control sobre el algoritmo y la carencia de supervision del

mismo por el propio 6rgano de gobierno de los jueces®’ .

%0 Segtin el CGPJ en su informe sobre el APLED “[l]a atribucion de la potestad jurisdiccional al Poder
Judicial supone que corresponde a cada Juez o Tribunal verificar la realidad de los hechos que configuran
el objeto del proceso, asi como subsumir los hechos en las normas, seleccionando e interpretando el
Derecho de aplicacion al caso, y emitir los oportunos pronunciamientos resolviendo, conforme a la ley, la
controversia existente entre las partes, cuidandose, en su caso, de la ejecucion del fallo. Todas estas
operaciones deben realizarlas los jueces y magistrados integrantes del Poder Judicial, desplegando las
correspondientes capacidades intelectivas y volitivas que conforman el niicleo de la funcion de juzgar (parr.
163, CGPJ, 2022).

51 Asi, en el Informe al Anteproyecto de Ley, el CGPJ dice que: “No se identifica el responsable de la
autorizacion del uso de los sistemas de actuaciones asistidas, ni los requisitos de gestion de riesgos que
deben cumplir. Tampoco se define el sistema de supervision y control y auditoria al que especificamente
deben someterse estos sistemas. Y, por ultimo, pero no menos relevante, nada se dice acerca de la posicién
que corresponde al CGPJ en la evaluacion, supervision y control de estos tipos de sistemas que impactan
directamente sobre el nticleo de la funcién jurisdiccional” (par.167, 2022).
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Con todo lo anterior, se ha adoptado en la jurisdiccion contencioso-administrativa una
linea favorable a la extension de efectos en sentencias firmes (art. 110 LRJCA), que
expanden sus efectos a otros supuestos idénticos; y a los denominados “casos testigo”
(art. 27.2 LRJCA), en los que se vinculan varios casos a la resolucion de uno. Esta medida,
logica en el Derecho publico contencioso, donde existen multiples actores frente a una
unica norma o Administracion, pretende ser introducida en otras jurisdicciones, como la
civil, estando asi contemplado en el Plan de choque del Consejo General del Poder
Judicial para la reactivacion tras el estado de alarma. Hay que tomar en cuenta que en el
ambito privado no existen ni dos conflictos iguales, ni dos contratos iguales, pero parece
seguirse la senda de resolver las disputas de forma general y no singular, sobre todo en
contratos de adhesion (Perea Gonzélez, 2020). En este nuevo escenario la IA podria ser
de relevancia para agrupar casos con idénticas caracteristicas e incluso proponer

borradores de resoluciones.

Podemos prever que dentro de los sistemas de informacion y comunicacion involucrados
en la APLED se encontrarian sistemas semejantes al ya mentado software Prometea, que
funciona examinando los documentos de instancias anteriores, y asi “elabora la
prediccion y crea el documento vinculado a esa prediccion. Esto, en definitiva, se vincula
con asociar un nuevo caso a una respuesta judicial que se ha emitido previamente en casos
de estas caracteristicas” (Corvalan, 2019b, p. 51). Los borradores creados por este tipo de
aplicaciones podrian servir de apoyo a la tarea de los jueces, magistrados, fiscales y
letrados de la Administracion de Justicia, pero para que revistan utilidad y se adecuen a
lo que estos buscan, se han de nutrir de una adecuada base de datos. Para lograrlo, se ha
optado por “la orientacion al dato” de la Administracion de Justicia mediante la
“digitalizacion de la iniciacién y tramitacion del procedimiento, y el registro de las
actividades, asegurando la entrada y tratamiento de informacion en forma de metadatos,
conforme a esquemas y datos comunes e interoperables, que permita la gestion de estos

sistemas para el cumplimiento de un compendio de finalidades” (arts. 35 y ss. APLED).

El futuro diré si el juez adopta por complacencia una propuesta de sentencia realizada por
una maquina. Este es el problema del llamado “juez perezoso” o “‘juge paresseux”
(Licoppe & Dumoulin, 2019), vinculado a la A gracias a su propia pasividad, operando
una especie de “auto-vinculacion” o “auto-precedente” (Abellan, 2011). Para separarse
del borrador, el ideal de juez perezoso debera justificar con especial atencidén por qué la

maquina esta errada, lo que, sin duda, le generaria mas pereza. Aun de poderse dar estos
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casos, el auto-precedente versa, segin la doctrina constitucional, siempre sobre la
interpretacion de la norma, y no sobre los hechos, quedando libre el juez en lo
correspondiente a la valoracion de la prueba (STC 13/1987, de 5 de febrero, FJ. 2;
134/1991, de 17 de junio FJ. 4). Por tanto, la sentencia propuesta dependeria en gran
medida de aquellos hechos que el juez introduzca en la maquina, no siendo garantia de

que dos casos semejantes sean tratados con idéntica respuesta.

-64-



CONCLUSIONES

No existe una definiciéon de inteligencia artificial unanimemente aceptada, pues los
propios especialistas disienten en aspectos basicos, elementales para una definicion
pacifica. En cualquier caso, por ahora, inicamente podemos disponer de una IA del tipo
“deébil”. “Débil” porque estd orientada a la realizacion de tareas especificas y porque no
es capaz de un pensamiento o comportamiento humano. Aunque realmente realice labores

complejas, carece de consciencia.

Ante la indefinicion del término, se requieren aproximaciones. En el trabajo se realiza, en
primer lugar, una aproximacion historica, desde los inicios de la IA a mediados del siglo
XX hasta la IA actual, basada en el aprendizaje automatico y el analisis de macrodatos,
que escapa del cajon logicista tradicional para configurarse como un hibrido entre
estadistica y computacion, usando datos para generar predicciones. A continuacion se
aborda una aproximacion legal, en la que se pasa revista a la regulacion nacional y
supranacional, en el &mbito regional europeo. En relacion a la regulacion de la 1A, en
Europa estamos asistiendo actualmente a un proceso de codificacion legal que atin no ha
terminado, predominando por ahora el soft law. Sin embargo, en este apartado se centra
también en la Propuesta de Reglamento Europeo Sobre IA, la futura hard law que regulara
el tema, que adopta un enfoque de riesgo, habiendo servido de eje troncal para el analisis
de su aplicacion en el Derecho. La Propuesta, que distingue entre riesgo bajo, alto e [A
prohibida, considera de riesgo alto los sistemas de IA “cuyo objetivo es ayudar a las
autoridades judiciales a investigar e interpretar los hechos y el Derecho y a aplicar la ley
a unos hechos concretos”, dejando de lado funciones accesorias, la denominada

tramitacion.

La IA como “inteligencia predictiva” y su aplicacion en el campo del Derecho ha dado
lugar a la denominada “‘justicia predictiva”, que pretende simular el output de los
tribunales mediante algoritmos, con una variable dada, relativa al caso, y una por hallar,
la decision judicial. Aunque la IA haya alcanzado una certeza nada desdefiable, queda atin
mucho para descubrir los factores que influyen al juez en su decision, pudiendo surgir en
el camino problemas en relacion con la intimidad personal de los jueces y la
independencia judicial, datos en donde quizé se encuentre la respuesta a la pregunta de

qué harén los Tribunales.
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La IA es usada cada vez en mas ocasiones por los Estados y surge el riesgo de que se
apliquen en el plano procesal, es decir, en la aplicacion del Derecho a un caso concreto,
sin tener en cuenta sus limitaciones. En este trabajo se han propuesto cuatro tipos de
limites, aunque estos no tratan de constituir un numerus clausus, sino una clasificacion
orientativa. Estos limites, que conforman una vision realista de las capacidades de la
maquina son limites técnicos, juridicos, técnico-juridicos y de legitimidad. En relacion a
los primeros, se expone como la IA carece de competencias técnicas en ciertos tipos de
conocimientos, si no hay datos o si se ha de interpretar la estructura tras estos. Tampoco
juridicamente puede invadir las competencias del juez para juzgar, o estaria conculcando
los arts. 24 y 117 de la Constitucion Espafiola. En cuanto a los limites técnico-juridicos
se trata fundamentalmente la cuestion de la transparencia, por la posible amenaza que
suponen algoritmos en areas delicadas, cuyas decisiones no son trazables, y por tanto no
se pueden analizar. Por ltimo, se propone un limite relativo a la aceptacion ciudadana de
las decisiones tomadas por un algoritmo, la legitimidad, algo fundamental para la toma

de cualquier decision en relacion a la inclusion de la IA en la Administracion de Justicia.

Conocidos los limites, existen no obstante aun amplias posibilidades de uso de las
herramientas de IA. Para su examen, se han distinguido sus posibles utilidades en funcién
del criterio de su potencial riesgo, analizdndose por un lado las tareas que pueden
desarrollar en el &mbito de la tramitacion (riesgo bajo o inexistente) y, por otro, en los
ambitos de la investigacion procesal y de la toma de la decision judicial (riesgo alto). Las
oportunidades de una mejor gestion en el back office, mediante un cambio en el modo de
trabajar; y en el front office, mejorando la relacioén con el entorno, se encuentran sobre
todo en el ambito de la tramitacion, donde ain queda mucho por hacer. En el &mbito de
la investigacion procesal y de la toma de decisiones existen ya algunas experiencias
provenientes de paises avezados en el desarrollo de la IA y el Derecho, como es el caso
de EE.UU., tales como la codificacion predictiva, claramente positiva, o las herramientas
predictivas del riesgo, que no lo son tanto. En cuanto a estas ultimas, este trabajo toma en
consideracion que, de aplicarse alguna herramienta de evaluacion del riesgo como las
usadas en EE.UU. en el campo del Derecho Penal, estas debieran cumplir los estandares
de operar a favor del reo, conociendo el juez de su criterio unicamente cuando la
prediccion indique un riesgo menor de reincidencia que el obtenido de forma subjetiva, y
no al revés, evitando en su caso penas mas altas si se tiene un riesgo mas bajo de reincidir

que el percibido, pero no influenciando al juez de antemano.
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Parece que nuestro pais va a optar por la inclusion también de la IA en el ambito de la
toma de decisiones, con las nuevas “actuaciones asistidas” recogidas en el Anteproyecto
de Ley de Medidas de Eficiencia Digital del Servicio Publico de Justicia (APLED),
actuaciones asistidas que podrian incluir la generacion automatica de propuestas o
borradores de sentencias. Aunque el legislador deja claro que no pretende invadir la
esfera jurisdiccional, su inclusioén en nuestro sistema legal puede causar problemas, sobre
todo en lo relativo al sometimiento del juez a la ley. Se corre el riesgo de que los jueces,
debido al sesgo de automatizacion, acepten acriticamente los borradores propuestos, de
manera que los criterios sobre como interpretar la ley no provendrian del juez humano
sino de la maquina. En cambio, nada le impediria al juez variar los datos facticos
introducidos en casos semejantes, alegando diferencias en los hechos probados, dando la
maquina resultados dispares ante situaciones de hecho iguales, por lo que tampoco una

maquina acabaria con los resultados desiguales ante mismos supuestos.

En definitiva, la IA sirve de altavoz a la Administracion de Justicia, pudiéndose oir en
sitios donde antes era imposible llegar a simple voz por su falta de eficiencia, pero a la
vez, en ocasiones, la IA puede emitir de manera eficiente los ecos de la injusticia con la
misma intensidad, no porque sea intrinsecamente racista, sexista o machista, sino porque

se limita inicamente a ampliar y trasladar injusticias ya existentes en nuestra sociedad.
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