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INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y VALORACION DE LA PRUEBA:
LAS GARANTIAS JURIDICO-CONSTITUCIONALES

DEL ORGANO DE CONTROL

ARTIFICIAL INTELLIGENCE AND THE ASSESSMENT OF EVIDENCE:
THE LEGAL-CONSTITUTIONAL GUARANTEES OF THE SUPERVISING BODY

Judicial proceedings and trials will be digital or
they will not be. Overcoming the debate about
the convenience of embracing the technological
advance does not imply accepting integrated
positions de facto. The COVID-19 pandemic has
further highlighted the troubles and deficits
of Spanish judicial proceedings. A slow justice,
paralyzed due to remote work and without
resources or guarantees to hold trials at a distance,
is not justice. Excuses are running out today
faster than ever, since new levels of effectiveness,
efficiency, and speed, with full respect of procedural
guarantees, can be reached with the use of most
modern new technologies.

This article explores the possibilities of using
artificial intelligence systems in a specific area:
the assessment of evidence. In this context, the
hypothesis that the article aims to demonstrate
is that although the human presence will continue
to be necessary in judicial proceedings, artificial
intelligence systems could support the free
assessment of evidence by the judge and cover
those gaps where the human mind shows its most
erratic side, such as during corroborations.

KEywoRrbps:  Artificial  Intelligence;  criminal
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El proceso judicial serd tecnoldgico o no serd. Supe-
rar el debate acerca de la conveniencia de abrazar
el avance tecnoldgico no implica aceptar de facto
posiciones integradas. La pandemia del COVID-19
ha acentuado aun mds —si cabe— las miserias y
disonancias del proceso judicial en Espafia. Una
justicia lenta, paralizada ante la necesidad de tele-
trabajar y sin recursos con garantias para celebrar
juicios a distancia, no es justicia, y hoy se agotan
mds rdpido que nunca las excusas, puesto que nue-
vas cuotas de eficacia, eficiencia y celeridad, con
pleno respeto a las garantias procesales, pueden
alcanzarse con el empleo de las mds modernas y
nuevas tecnologias.

El presente trabajo pretende explorar las posibili-
dades de empleo de los sistemas de inteligencia ar-
tificial en un dmbito muy concreto: el de la valora-
cion de la prueba. En este contexto, la hipdtesis que
el articulo pretende demostrar es que la presencia
humana seguird siendo necesaria, si bien los sis-
temas de inteligencia artificial podrian apoyar y
asistir la libre valoracion de la prueba por parte del
juzgador y colmar aquellas lagunas donde el ser
humano muestra su faceta mds errdtica; por ejem-
plo, en las corroboraciones.

PALABRAS CLAVE: Inteligencia artificial; proceso pe-
nal; libre valoracion de la prueba; Esparia.
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l. INTRODUCCION: DE LOS USOS POSIBLES DE
LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LAS ADMI-
NISTRACIONES PUBLICAS Y EN EL SENO DEL
PROCESO JUDICIAL

Internet lo ha revolucionado todo. La forma cémo
nos comunicamos y relacionamos, la inmediatez
en el acceso, la velocidad del mensaje y la impor-
tancia que le damos a la informacidn que nuestras
‘amistades’ nos trasladan. En un mundo inunda-
do de informacién irrelevante (Harari, 2018, p.
11), cada vez resulta mas facil descontextualizar
lo que leemos y compartimos (Dumortier, 2009),
subsumidos en una arquitectura en red, sin jerar-
quia, que pone en tela de juicio la aplicacién de
criterios y principios que tradicionalmente han
permitido a los operadores juridicos dar respues-
ta a aquellos casos dificiles en los que colisionan
distintos bienes juridico-constitucionales que bien
merecen tutela (Simdn Castellano, 2012; Cabellos
Espiérrez, 2018).

En este complejo escenario de cambio constan-
te al que nos aboca la postmodernidad liquida,
surge con fuerza una nueva técnica que es capaz
de predecir conductas humanas e, incluso, cono-
cer mejor que el propio individuo cuales son sus
preferencias y necesidades, y, por ende, saber
cuales son las opciones o decisiones que mas le
conviene tomar. Nos referimos a los sistemas de
inteligencia artificial (en adelante, 1A), esto es,
sistemas expertos que piensan y actian como
humanos, o bien piensan y actuan siguiendo la
l6gica racional. Sobre este particular, hemos ana-
lizado con mayor detenimiento los efectos de la
IA en el seno de la administracién de justicia en
otro foro (Simon Castellano, 2021a).

Mas alld de la precisién terminoldgica de lo que
puede o debe entenderse por un sistema exper-
to de inteligencia artificial, cuyo objeto de debate
complicaria de sobremanera no exceder la exten-
sion de este trabajo, resulta necesario constatar,
de un lado, (i) los cimientos en los que se basa la
estructura de esta moderna técnica y, del otro, (ii)
los campos y realidades tangibles en los que ya se
puede apreciar un uso notable de algoritmos basa-
dos en el aprendizaje auténomo.

En relacién con la primera de las categorias, el pun-
to de partida para que podamos hablar de inteli-
gencia artificial se encuentra en las técnicas que
permiten el procesamiento masivo de datos, con
independencia de si los podemos clasificar stric-
to sensu como datos personales. Sin tratamiento
de datos ni sistema de procesamiento masivo, no
existen sistemas inteligentes o, lo que es lo mismo,
nadie puede proponer ni emular la actuacién hu-
mana si opera en el vacio. Requiere, entonces, de

informacion y datos —cuantos mas mejor— puesto
que un mayor conocimiento y procesamiento per-
mitird obtener resultados mas préximos a lo que el
usuario realmente requiere o necesita, laminando
y reduciendo asi las posibilidades de que se pro-
duzcan sesgos por la poca calidad de la informa-
cién o por la pobreza de los datos facilitados. El
uso de algoritmos que disponen reglas légicas para
establecer una respuesta que emule, como decia-
mos anteriormente, la forma de pensar y actuar de
los humanos (Mayer-Schénberger & Cukier, 2013,
p. 13) necesariamente encuentra su prius formal
y material en el procesamiento ingente de datos,
personales o no.

Ademas, un matiz conceptual importante gira en
torno a los llamados algoritmos avanzados que
permiten el aprendizaje automatico, mas cono-
cidos como sistemas de machine learning. Estos
tienen un mayor potencial de impacto y una ma-
yor fiabilidad, por la capacidad de aprender de
los datos y de la experiencia. La principal arista
del empleo por parte de los poderes publicos de
este tipo de sistemas de aprendizaje profundo es
la falta de transparencia (Cerrillo i Martinez, 2019)
en un algoritmo que muta o se transforma, que se
modifica y perfecciona, de forma auténoma, sin
que el usuario sea capaz de descubrir de forma
sencilla las razones por las que este ha adoptado o
propuesto una decision o resultado.

Por lo que se refiere a los usos tangibles de la inte-
ligencia artificial, cabe sefialar que, actualmente,
los sistemas de inteligencia artificial son emplea-
dos en los ambitos del procesamiento del lenguaje
natural, la vision computarizada y la robética, para
fines muy diversos (Kaplan, 2017, p. 53). Los algo-
ritmos estdn muy presentes en nuestra realidad
cotidiana. Especialmente han sido empleados con
notable fortuna, aunque también con una fiabili-
dad a vueltas bastante pobre en procesos de mar-
keting online y publicidad comportamental, y con-
dicionan con creces las decisiones que se toman,
por ejemplo, en el ambito del consumo de pro-
ductos y servicios en linea. Para algunos autores,
somos ya esclavos de la tirania de los algoritmos
(Edwards & Veale, 2017, pp. 19-20).

Una tirania, en cierto modo, cada vez mas tangible,
puesto que el empleo de la inteligencia artificial
estd en claro auge (Cerrillo i Martinez & Pegue-
ra Poch, 2020) o, como algunos autores afirman,
“esta de moda” (De Asis Roig, 2018, p. 28). Un co-
rolario que no resulta dificil de alcanzar si tenemos
en cuenta la atencidn creciente que los mercados
le estan prestando, asi como con los informes de
prestigiosas firmas que le auguran un crecimiento
imparable a lo largo de la proxima década (Eggers
et al., 2018, p. 3). Se manifiesta que la IA trans-
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formara definitivamente la forma en la que vivi-
mos, y proyectard sus efectos sobre las relaciones
del trabajo y la produccidn automatizando tareas
manuales o rutinarias, en el marco de una nueva,
llamada cuarta, revolucién industrial que vendra
acompafiada de un nuevo paradigma en el que el
aprendizaje constante y la especializacidn no seran
una opcion (Frey & Osborne, 2017, p. 38).

Sin embargo, mas alld de su crecimiento impara-
ble, équé fines plausibles pueden tener los siste-
mas de inteligencia artificial en las administracio-
nes publicas, en general, y en la administracién
de justicia, en particular? ¢Qué transformaciones
puede proyectar sobre las estructuras de institu-
ciones tan sensibles como los principios y garantias
del proceso judicial?

Ya disponemos, en la actualidad, de numerosos
ejemplos del empleo de sistemas autonomos de
inteligencia artificial en las administraciones pu-
blicas: Atlanta predice el riesgo de incendio de los
edificios; Hampton, el riesgo de riadas; y Chicago
y Las Vegas identifican los locales que seran obje-
to de inspeccién, entre muchos otros (De Souza,
2018). Otras administraciones han empezado a uti-
lizar esta moderna técnica para detectar fraudes a
la seguridad social; para alertar del conflicto de in-
tereses y evitar la corrupcion en los procesos de li-
citacion y contratacion publica; con el fin de asistir
a médicos para el tratamiento de enfermedades;
para asignar subvenciones o evaluar profesores;
para detectar el abandono escolar, estableciendo
alertas automaticas basadas en el comportamien-
to de empleados publicos, etc.

Como reaccidn, la doctrina ha estudiado con pro-
fundidad tal posibilidad (Martinez Martinez, 2019;
Valero Torrijos, 2019; Cotino Hueso, 2019; Boix Pa-
lop, 2020), si bien con caracter general para todas
las administraciones publicas y desde el prisma de
los efectos y retos juridicos que plantea la inteli-
gencia artificial.

El legislador, por su parte, a vueltas se ha posicio-
nado abrazando tal posibilidad, incluso con dema-
siada premura y sin suficientes cautelas. Es el caso
de la Ley 22/2018, de 6 de noviembre de 2018, de
la Generalitat Valencia, que prevé un sistema de
alertas tempranas anticorrupcidén (en adelante,
SATAN) basado en los criterios de Falciani, respec-
to del que no tenemos constancia alguna de que
se esté utilizando. La Agencia Espafiola de Protec-
cién de Datos (en adelante, AEPD), en el Informe

385661/2017 (2018), y la doctrina (Cotino Hueso,
2020) han valorado de forma critica la citada ley,
pues consideran que restringe de forma inad-
misible los derechos al no cumplir los requisitos
constitucionales respecto a sus limites ni los esta-
blecidos en el articulo 23 del Reglamento General
de Proteccion de Datos de la Union Europea (en
adelante, RGPD). La celeridad de la respuesta del
legislador no siempre va acompafiada de la nece-
saria calidad, y, por ello, también disponemos de la
primera resolucidn judicial que ha declarado ilegal
un algoritmo sobre evaluacién de caracteristicas
personales de los ciudadanos. Nos referimos a la
Sentencia de 5 de febrero de 2020 del Tribunal de
Distrito de la Haya, asunto C/09/550982/HA ZA
18-388 (NJCM et al./Paises Bajos, 2020; Fernandez
Hernandez, 2020c; Cotino Hueso, 2020).

Frente a la asimetria y teniendo en cuenta las pri-
meras experiencias contradictorias, el legislador
europeo parece decidido a aportar cierta seguri-
dad juridica al respecto. El 20 de octubre de 2020,
el Pleno del Parlamento Europeo aprobd su pro-
puesta de regulacion de la inteligencia artificial,
cuya principal finalidad es impulsar la innovacién a
partir de normas éticas que promuevan la confian-
za en la tecnologia®.

La propuesta, que nace del Parlamento Europeo y
tiene como destinatario a la Comision Europea, se
refiere a tres areas bdsicas: las normas éticas que
deben regir la inteligencia artificial, las reglas sobre
la responsabilidad por las consecuencias derivadas
de su uso vy, finalmente, las reglas sobre derechos
de propiedad intelectual vinculadas al uso de los
sistemas inteligentes. Tal regulacion, esperada en
forma de reglamento, persigue garantizar cierta
uniformidad de las futuras normas que se elabo-
ren sobre esta materia en el marco de la Unidn
Europea, al establecer principios rectores que
exigen que la IA se desarrolle desde un enfoque
antropocéntrico, es decir, centrada y hecha por
el ser humano. También, se busca que se garan-
tice la seguridad, transparencia y responsabilidad
derivada de su uso, asi como la disponibilidad de
salvaguardias contra la parcialidad y la hipotética o
eventual discriminacion del algoritmo. Asimismo,
que incorpore el derecho a la reparacién en caso
de que se produzcan dafios ilegitimos y exige la
responsabilidad social, ambiental y el respeto de la
privacidad y la protecciéon de datos. Sea como fue-
re, se trata de un proyecto en tramitacion y habra
que estar atentos a su recepcion por parte de la
Comisién Europea y su futura aprobacién.

1 Véase la Resolucion del Parlamento Europeo, de 20 de octubre de 2020, con recomendaciones destinadas a la Comisién
sobre un marco de los aspectos éticos de la inteligencia artificial, la robética y las tecnologias conexas (2020/2012(INL)).
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Por lo que aqui interesa, y retomando el camino
trazado, corresponde analizar los usos de la IA
en el seno del proceso judicial y en la administra-
cién de justicia, lo que puede tener mucha légica
y sentido, por ejemplo, para la propia gestidn del
seguimiento de archivos, con indiferencia de la
naturaleza del proceso o del orden jurisdiccional
(Simon Castellano, 2021a). La creacion de alertas
tempranas por parte del algoritmo en funcién de
la inmensa cantidad de datos procesados y la ex-
periencia previa que este haya acumulado puede
contribuir a simplificar su gestion y aumentar la
eficiencia (European Commision For The Efficiency
Of Justice [CEPEJ], 2018, p. 63). Ademas, los discur-
sos en torno a la digitalizaciéon y modernizacidn de
la justicia mediante sistemas de IA van mucho mas
alla de la eliminacion del papel, cuya importancia
radica en que la informacion ahora esta digitaliza-
da y es ‘tratable’, con un potencial enorme para
fines muy diversos, desde la estadistica hasta la
gestion, aunque todo redunde en la agilizacion de
la justicia y la automatizacion de buena parte de la
labor judicial (Ercilla Garcia, 2020).

Siguiendo en el plano general, las técnicas de IA
pueden mejorar el acceso a la jurisprudencia sobre
la base del aprendizaje automatico, y son un ac-
tivo considerable para complementar busquedas
o vincular varias fuentes legales y jurisprudencia-
les, incluso mediante técnicas de visualizacion de
datos (CEPEJ, 2018, p. 63). También la inteligencia
artificial puede contribuir a fortalecer la relacién
entre la justicia y los ciudadanos, haciendo a la
primera mas transparente gracias a los chatbots,
qgue pueden configurarse para facilitar el acceso a
las diversas fuentes de informacidn existentes uti-
lizando lenguaje natural, compartiendo informa-
cion (plantillas de documentos, solicitudes o mo-
delos contractuales basicos) o incluso generandola
en linea (CEPEJ, 2018, p. 63).

La inteligencia artificial, en la jurisdiccién civil y
social, deberia tener mucho recorrido en la llama-
da resolucidén extrajudicial de conflictos y contro-
versias, ambito en el que el empleo de sistemas
expertos solo puede redundar en beneficios para
todas las partes, asi como en el ambito del llamado
Online Dispute Resolution (en adelante, ODR). Sir-
va como ejemplo el uso de técnicas de justicia pre-
dictiva por parte de las companias aseguradoras,
que calculan y evaltan las posibilidades de éxito
de acudir a los tribunales y, en el caso que este re-
sulte inferior a un determinado porcentaje, prefie-
ren acudir a sistemas de resolucidn extrajudicial de
conflictos, evitando los costes del proceso judicial.

Otros usos, inclusive mas cuestionables, de la in-
teligencia artificial son los relativos al perfilado de
jueces y magistrados, y los destinados a anticipar,

en sentido literal, el sentido de las resoluciones
judiciales. Cuantificar y analizar exhaustivamente
la actividad de un juez contribuiria a disponer de
unos resultados que, en el mejor de los casos, po-
dria considerarse un asesoramiento cuantitativo y
cualitativo para los propios jueces, con fines pura-
mente informativos y de asistencia en la toma de
decisiones (CEPEJ, 2018, p. 66). Asi, el analisis por
parte de sistemas expertos de la predictibilidad y
previsibilidad de las decisiones judiciales estaria
orientado exclusivamente a reducir el margen de
discrecionalidad de los jueces, considerado en oca-
siones excesivo (Fernandez Hernandez, 2020b). Es-
tas herramientas, empero, podrian estar abiertas
al abuso si se emplean no solo para gestionar los
asuntos judiciales de manera mas eficiente, sino
también para evaluar el grado de desempefio de
los jueces, incluido el andlisis de supuestos sesgos
ideoldgicos en sus patrones de comportamiento.

Los esfuerzos en el ambito de la jurisdiccion pe-
nal se pueden englobar, basicamente, en los fines
relacionados con la actividad predictiva —o pre-
dictive policing— y en el llamado ‘reconocimien-
to facial’ (Gonzalez Fuster, 2020). En cuanto a la
actividad predictiva, destacamos la posibilidad
de apoyarnos en el avance tecnoldgico con el fin
de revelar patrones de una probable comisién de
actos delictivos o a la identificacién de posibles
victimas de futuros delitos, permitiendo su inter-
ceptacion antes de que ocurran al mas puro estilo
que mostré al mundo el paradigma cinematogra-
fico de Minority Report. La prediccion del crimen
es una tendencia imparable cuya vis expansiva ha
marcado notablemente los avances en materia de
seguridad a nivel mundial y en Europa desde los
atentados del 11 septiembre de 2001 (Souza de
Menezes & Agustina, 2020), con todos los proble-
mas asociados a la calidad de la prediccién, que
necesariamente debe estar basada en una base
de datos suficiente, en términos cuantitativos y
cualitativos (Richardson et al., 2019).

El uso de estos instrumentos de prediccién por
parte de los jueces de la jurisdiccidon penal en Eu-
ropa es muy escaso (Gonzdlez Fuster, 2020); no
obstante, ya disponemos de resultados de expe-
riencias significativas en modelos en perspectiva
comparada, mas concretamente, en Estados Uni-
dos y Reino Unido. Me refiero a los programas
Correctional Offender Management Profiling for
Alternative Sanctions (en adelante, COMPAS) y el
Harm Assessment Risk Tool (en adelante, HART),
que calculan el riesgo de reincidencia de una per-
sona que ha sido anteriormente condenada.

Lo cierto es que las principales conclusiones o
propuestas formuladas por los citados algoritmos
mostraron un preocupante sesgo; por ejemplo, en
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el caso de COMPAS, se demostro la existencia de
un sesgo racial indirecto en los modelos que pre-
dicen el riesgo de reincidencia mediante el uso de
variables sustitutivas que no son neutrales. Aun-
gue no es pacifico, estudios afirman que, aplican-
do el citado algoritmo, los acusados negros tenian
casi el doble de probabilidades, en relacion con los
blancos, de ser considerados en situaciéon de alto
riesgo de reiteracion delictiva (Babuta et al., 2018,
p. 7). Los proyectos COMPAS y HART han sido ob-
jeto de duras criticas por las organizaciones no gu-
bernamentales ProPublica y Big Brother Watch, las
que subrayan los problemas que se proyectan por
aplicar un enfoque discriminatorio o determinista
en el disefio del algoritmo.

En cuanto a las tecnologias de reconocimiento
facial, estas son objeto de notable controversia y
limitaciones por lo que se refiere a su utilizacidn,
especialmente por parte empresas privadas. Lo
cierto es que se han implementado, hasta la fecha,
muchas iniciativas de reconocimiento facial en
paises como China, Rusia, Estados Unidos, Suecia,
entre otros, tanto por parte de autoridades como
por parte de empresas privadas (Gonzalez Fuster,
2020, pp. 24-25). La idea es prevenir el delito o dar
cumplimiento a prohibiciones emitidas por sujetos
de derecho publico o privado, mediante la iden-
tificacidn con reconocimiento facial del infractor.
Ciertas iniciativas han obtenido un beneplacito ex-
preso por parte de las autoridades nacionales de
proteccién de datos, como es el caso de la autori-
dad de proteccién de datos danesa, que autorizo el
empleo de sistemas de reconocimiento facial por
parte de un club de futbol para evitar la entrada en
el estadio de personas que tenian el acceso prohi-
bido (IT-Pol, 2019).

Por su parte, los sistemas de Inteligencia Artifi-
cial Judicial de Valoracion de Riesgo (en adelante,
IAJVR), siguiendo la terminologia propuesta por
Miré Llinares (2018, p. 107), son otra opcion con
una funcionalidad muy distinta a las anteriores, la
mayoria apoyados hoy en dia en sistemas expertos
Human in Command, no basados en una black box
0 en procesos de aprendizaje auténomo o deep
learning. Los sistemas que emplean la IAJVR estan
basados en la automatizacidn de las herramientas
actuariales de valoracion del riesgo y son aplica-
bles a los procesos de toma de decisiones que re-
quieren conjurar el riesgo, por ejemplo, en la apli-
cacion de medidas cautelares o, tras la condena,
en el ambito penitenciario y en la ejecucidn penal.

Se trata de un concepto clave que hemos tenido la
ocasion de estudiar en profundidad, por lo que se
refiere a potenciales usos, ventajas e inconvenien-
tes, asi como limites, en relaciéon con la medida
cautelar mas polémica, la prisién provisional, en
otro foro (Siman Castellano, 2021b).

En resumen, y en términos generales, la inteligen-
cia artificial se utiliza o se estad estudiando para
utilizarla en los sistemas juridicos europeos con di-
versos fines, entre los que destacan los de facilitar
el acceso a la justicia (por ejemplo, mediante los
chatbots), apoyar medidas alternativas de solucién
de conflictos en el ambito civil, para el perfilado
de jueces (Council Of Bars And Law Societies Of
Europe [CCBE], 2020), para el analisis predictivo y
prevencion ex ante del delito y, finalmente, para el
reconocimiento facial del infractor.

Il.  INTELIGENCIA ARTIFICIAL, VALORACION
DE LA PRUEBA Y ARGUMENTACION PROBA-
TORIA

Hemos analizado hasta este punto los usos y fina-
lidades plausibles de los sistemas de inteligencia
artificial, tanto en las administraciones publicas,
en general, como en la administracién de justicia,
en particular. Intencionadamente, no menciona-
mos hasta el momento a la posibilidad de que los
sistemas expertos puedan ser empleados ad hoc
de la valoracion de la prueba y la argumentacién
probatoria en sede judicial.

Constituye al respecto una obra de referencia obli-
gada, el trabajo Inteligencia artificial y proceso ju-
dicial del Dr. Nieva Fenoll (2018), que anticipa de
una forma muy acertada el impacto de los siste-
mas de IA en la valoracion de la prueba. Lejos de
establecer un sistema de automatismos nada res-
petuoso con la vigencia de nuestro modelo de libre
valoracion de prueba?, por contraposicion a otros
modelos en perspectiva comparada como el de las
hearsay rules de Estados Unidos, la IA podria, en
cambio, contribuir a ofrecer resultados basados
en datos bastante objetivables en funcion de los
medios de prueba empleados (Nieva Fenoll, 2018).
Todo ello, como deciamos, también en sistemas de
libre valoracién de ella, lo que ya de entrada impli-
ca una apreciacion probatoria mas compleja.

Todo proceso penal estructurado con base en una
concepcion racionalista de la prueba debe tener
como objetivo darle al juez las herramientas

2 Cuando hablamos de la libre valoracion de la prueba nos referimos a la regla que permite al érgano judicial competente
apreciar las pruebas existentes en el procedimiento segun su libre convencimiento y sin tener que otorgarles a algunas
de ellas un valor o credibilidad superior que venga predeterminada por la ley (Diccionario panhispanico del espafol juri-
dico, 2020). Esta es la definicion que ofrece el Diccionario panhispanico del espafiol juridico en el que colaboran la Real
Academia Espafiola, la Cumbre Judicial Iberoamericana y la Asociacién de Academias de la Lengua Espafiola.
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necesarias para que la valoraciéon de la prueba
dependa, en la medida de lo posible, de criterios
objetivos y explicables (Ferrer Beltrdn, 2002; Fe-
rrer Beltran, 2007), y no de instituciones genera-
les cubiertas detras del tantas veces incoherente
‘telén’ de la inmediacion (Taruffo, 1992/2002;
Nieva Fenoll, 2010). Es en este ambito, y para este
caso concreto particular, en el que debemos va-
lorar la posibilidad real de que los sistemas de |IA
ofrezcan una oportunidad, también, para expul-
sar de las salas de justicia los atavicos heuristicos
judiciales o, lo que es lo mismo, las emociones,
gustos, prejuicios, preferencias, aficiones y otros
elementos que no siempre resultan confesables
y que estdn muy presentes en la valoraciéon que
realiza el juzgador.

A. ¢Como valoran las pruebas los jueces?

Solo si comprendemos como valoran las pruebas
los jueces seremos capaces de articular una for-
mula algoritmica que emule o replique su proceso
légico y psicoldgico de valoracidén probatoria. Los
seres humanos somos automaticos, recurrentes,
en una mayor medida de lo que podemos pensar,
en nuestro dia a dia, en nuestro actuar cotidiano.
Como sefialan Kahneman y Sunstein, nos gusta re-
petir nuestras experiencias y ritos mdas ancestrales
(en HarvardCPL, 2014). Los jueces también son
personas y no podrian escapar a algo tan humano
como la forma en la que se accede al conocimiento
y cémo este, sumado a otros factores, influye de-
cisivamente en las decisiones que luego tomamos.
Los humanos somos automaticos y los jueces, por
ende, también son mecanicos en la mayoria de las
ocasiones.

Por si lo anterior fuera poco, ademas, los jueces no
operan en el vacio. Ni pueden, ni deben hacerlo.
Lo que sucede en el exterior nos condiciona, nos
aflige y llega a afectar nuestra toma de decisiones.
Es lo que Kahneman (en HarvardCPL, 2014) llama
el efecto del contexto y enlaza con la afeccién y la
emocion. O lo que fue, en su dia, brillantemente
expuesto por Chayes (1976), cuando nos advertia
que el juzgador no puede actuar aislado del en-
torno social y las decisiones que este toma en los
litigios de interés publico son fruto de un didlogo
natural, permanente e inevitable con otros ele-
mentos sociales y politicos —académicos, prensa,
el Poder Ejecutivo, el legislador, agencias adminis-
trativas y el publico en general—-.

Los jueces también tienen ideologia y se rigen por
motivos ideoldgicos (Posner, 2011). Seria falaz no
reconocerlo, aunque otra cosa bien distinta es
que hayan recibido una formacién que les permite
tomar decisiones basadas en la ley y en la inter-
pretacién que un jurista puede hacer de esta. Esta

formacion profesional de jueces y magistrados ac-
tua como limite interno a los atajos intuitivos mas
salvajes de nuestra psicologia cognitiva. Seiala
Nieva Fenoll (2018, p. 44) que la carga de trabajo o
la sobrecarga, mejor dicho, acostumbra a provocar
un alejamiento de las realidades a juzgar y empefia
al juzgador a dejarse llevar por su ideologia.

Asi las cosas, los jueces toman decisiones en el
marco de un ejercicio cognitivo que vincula la ex-
periencia —vital y profesional-, las emociones y
el contexto, el didlogo con otros elementos poli-
ticos y sociales, la ideologia base, los heuristicos
de pensamiento descritos por Kahneman, Slovic
y Tversky (1982), la memoria y estadistica pri-
ma facie —es decir, aquello que recuerdan y que
les viene a la cabeza de forma casi automatica so-
bre casos anteriores—, la intuicion (Myers, 2002,
p. 16), la fatiga —-mental y fisica— y la comodidad-
placer, satisfaccion e incluso el éxito pretérito en
situaciones analogas—.

¢Podemos trasladar al algoritmo este proceso de
valoracién humana del juzgador, de los hechos,
y hacerlo, ademds, expulsando o mitigando los
atdvicos heuristicos judiciales? En otro foro, y en
relacidn con la adopcién de la siempre polémica
medida de prisién provisional, hemos defendido
enérgicamente una respuesta afirmativa (Simén
Castellano, 2021b). Veamos, empero, cémo podria
extrapolarse o traducirse todo ello al ambito de la
valoracién probatoria.

B. La valoracion de la declaracion de las
personas

Las leyes procedimentales incorporan diferentes
pruebas —testifical, declaracidn de las partes, etc.—
que podrian englobarse dentro de una categoria
superior, de declaracion de las personas. ¢ Qué po-
drian aportar los sistemas de IA en este contexto?
Hoy en dia, los jueces valoran la credibilidad de las
personas de acuerdo con los factores situacionales
y en funcién de su experiencia vital anterior. Sin
embargo, la memoria humana es finita y limitada,
asi que carece de precision matematica y los calcu-
los estadisticos humanos, fundamentados en me-
taandlisis, suelen acabar incurriendo en sesgos de
confirmacion, de comodidad y anclaje o de discri-
minacion, entre otros. Las circunstancias que afec-
tan a la credibilidad del testimonio de las personas
son parcialmente objetivables (Nieva Fenoll, 2018,
p. 81), lo que significa que estas podrian digitalizar-
se o traducirse en lenguaje de programacion.

El problema pasa por el como, puesto que cons-
truir una herramienta que recoja todos los datos
del caso concreto y que los combine adecuada-
mente para valorar la credibilidad de la declara-
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cidén no es una tarea facil. Buena muestra de ello
es el programa ADVOKATE, empleado para valorar
la credibilidad de los testigos, que se basa en la
distancia del observador, la visibilidad, el conoci-
miento previo entre el testigo y la persona obser-
vada, la competencia y conocimiento que se atri-
buye al testigo —edad, estudios, capacidad men-
tal, etc.—, si se detectan errores en la descripcion y
contraste de la realidad, el tiempo de observacion
y el tiempo discurrido entre los hechos y la decla-
raciéon (Bromby & Hall, 2002, pp. 143-152).

Como se observa, se trata de formulas que pue-
den proyectarse sobre un algoritmo, sobre bases
estadisticas y sistemas de cdlculo que objetivan la
intuicion humana y la perfeccionan, acercandonos
mas a la realidad de los hechos. Estas férmulas de-
berian incluir, siguiendo a Nieva Fenoll (2018, p. 84
& ss) (i) la coherencia de la declaracidn; (ii) la con-
textualizacidn o capacidad del interrogado de re-
cuperar la descripcion del escenario en el que su-
cedieron los hechos; (iii) la corroboracién en otros
medios de prueba de lo declarado; y (iv) la existen-
cia o no de comentarios extra, oportunistas, que
solo buscan reforzar retéricamente la declaracion
y que, a la postre, nos indican que el declarante
puede tener algun fin metajuridico o voluntad de
proyectar una realidad determinada al juzgador.
En el proceso habria que descartar expresamente
el estudio gestual (Ekman, 2011). De todos ellos, el
parametro de la corroboracién es el que con ma-
yor facilidad puede ser evaluado a través de la IA,
puesto que el ser humano es incapaz de procesar
a gran velocidad y chequear o comprobar la coin-
cidencia o inexactitud de lo que se declara con las
otras pruebas practicadas. Asi las cosas, la IA seria
de gran utilidad en las corroboraciones, en las que
el ser humano se muestra mas débil por las dificul-
tades inherentes de su procesamiento.

Nieva Fenoll (2018, pp. 88-89) sefiala también
como fin potencial de la IA el que esta pueda
ser aplicada para descartar preguntas dirigidas
por parte de los interrogadores o preguntas que
de fondo impliquen valoraciones profundamen-
te subjetivas, que obligan de facto al declarante
a asumir inconscientemente ciertas premisas,
excluyendo asi las preguntas no neutrales del
interrogatorio. Finalmente, la aplicacion de la 1A
a la neurociencia en el seno del proceso penal
(Balbuena Pérez, 2017; Julia Pijoan, 2020) es otro
campo de gran recorrido, si bien este ambito de-
beria ser explorado con las mayores cautelas po-
sibles por la imposibilidad de detectar los falsos

recuerdos y las mentiras inconscientes que son,
precisamente, la mayoria de las que se escuchan
en un proceso judicial.

C. Lavaloracién de la documental aportada

Resultan indubitados los efectos benéficos del
empleo de sistemas de IA para la valoracién de los
documentos, sea cual sea el soporte y el formato
en el que se presente la informacion. Ténganse en
cuenta los sistemas de procesamiento masivo de
datos, o big data, y las posibilidades de analizar
ingentes cantidades de informacion de forma logi-
ca y ofrecer los resultados de forma estructurada.
No se trata solo de capacidad de sumar grandes
cantidades de informacion, sino también de la po-
sibilidad de analizar con eficacia el lenguaje del do-
cumento, el vocabulario, las expresiones, la fiabili-
dad y autenticidad, asi como técnicas que avanzan
en la comprension de un documento emulando el
proceso cognitivo humano. Los sistemas de IA pue-
den comprender el significado de los textos, sea
cual sea su idioma, y procesarlo ofreciendo una
visién que ayudara a complementar la interpreta-
cién y valoracién humana del juzgador, que ahora
puede apoyarse en estas modernas técnicas.

D. Lavaloracidon de la prueba pericial

También, en el dmbito de la prueba pericial mu-
chas son las posibilidades en relacién con el em-
pleo de los sistemas expertos de la IA. La pericial
permite al juzgador, como jurista, acercarse a un
ambito del conocimiento o a un ambito cientifico
que desconoce profundamente. Lo hard sobre la
base de la pericia y conocimiento de un experto de
ese sector, apoyandose en sus resultados de forma
critica, aplicando distintos criterios de valoracion,
tanto del curriculo del perito, como sustantivos,
de fondo, como los llamados criterios Daubert de
admision de prueba pericial (Vazquez Rojas, 2015).
Unos criterios que se construyen jurisprudencial-
mente en tres sentencias conocidas como la trilo-
gia Daubert® y que han supuesto la modificacion,
en 2011, del articulo 702 de las Federal Rules of
Evidence, cuyos efectos se proyectan incluso en
los criterios doctrinales y jurisprudenciales que
ayudan al juez espafiol a valorar la prueba pericial
mas alla de la regulacién sobre la valoracién de la
prueba contenida en el articulo 348 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (2000) (en adelante, LEC).

Respecto a la valoracidn del curriculo, es evidente
que los sistemas de procesamiento masivo pueden

3 Nos referimos a las sentencias de la Corte Suprema de los Estados Unidos, Daubert c. Merrell Dow Pharmaceuticals
(1993); General Electric Co. c. Joiner (1997); Kumho Tire Co. c. Carmichael (1999).
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indicar informacion muy relevante, detectando
plagios o descubriendo méritos aparentes. Mas
alla de la creacién de férmulas o reglas ldgicas que
detallen un porcentaje de expertise determinado,
los sistemas de IA también pueden leer los traba-
jos y aportaciones previas del supuesto experto
para determinar si este realmente lo es, identifi-
cando la creatividad y originalidad de sus aporta-
ciones (Nieva Fenoll, 2018, pp. 94-95).

En relacidn con los criterios Daubert, el principal
reto es el digitalizarlos o automatizarlos. Parece
evidente que un sistema experto de IA, en su mo-
dalidad mas simple, de aplicacién de algoritmos
con reglas ldgicas, bien podria resultar de utilidad
a tal efecto, con los efectos benéficos de poder ex-
plicar el funcionamiento de la maquina con trans-
parencia y publicidad. Por el contrario, un modelo
de aprendizaje auténomo profundo o deep lear-
ning no permitiria tal extremo, al evolucionar el
algoritmo dentro de la llamada black box. De esa
manera, una vez expulsada la posibilidad de los
sistemas de deep learning, nos queda observar el
nucleo de lo que se pretende automatizar. Los cri-
terios Daubert podrian simplificarse en el estudio
o analisis de cinco items en relacidn con la prueba
pericial: que la técnica siga un método cientifico
verificado empiricamente; que sea publica y haya
sido objeto de revisidn por otros expertos; que in-
dique el grado o porcentaje de error; que manten-
ga estandares y controles sobre la fiabilidad de la
técnica; y que exista cierto consenso en la comuni-
dad cientifica acerca de la técnica empleada. Como
se observa, son criterios que podrian ser aplicados
por sistemas expertos de IA programados ad hoc;
de hecho, como sefiala Nieva Fenoll (2018, p. 97),
parecen haber sido configurados realmente para
construir un algoritmo sobre ellos.

lll.  TRANSPARENCIA DEL ALGORITMO E INDE-
PENDENCIA JUDICIAL: PAUTAS Y CRITERIOS
PARA LA CREACION DE UN ORGANISMO DE
CONTROL

El empleo de sistemas expertos de IA en sede ju-
dicial nunca sustituira a la persona (Nieva Fenoll,
2018; Simon Castellano, 2021b). Principalmente,
porque no pueden superar el mandato constitu-
cional del articulo 117 de la Carta Magna espafiola
(Constitucion espaiiola, 1978), el cual sefiala que
solo jueces y magistrados pueden juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado. Un androide o maquina no
puede —por ahora—, ni debe —en el futuro—, ha-
cerlo. Sin embargo, lo anterior no significa que no
se puedan emplear sistemas expertos de IA como
apoyo a determinados procesos judiciales, como
para la adopcién de decisiones tan significativas
como la prision provisional (Simén Castellano,
2021b), la libertad condicional o para la valoracién

de la prueba. Mientras la funcidn jurisdiccional esté
reservada a jueces, siempre necesitaremos contar
con la participacidn decisiva del juzgador, quien,
ademas, debe ser el humano al frente del sistema
experto de IA en el ambito de los llamados sistemas
Human in Command (en adelante, HIC) o, en caso
contrario, debe poder decidir si aplica y cémo los
resultados y proyecciones que este ofrezca.

En este ambito, los sistemas de IA no pueden ser
ni implicar una black box, tampoco serian admisi-
bles los sistemas técnicos basados en aprendiza-
jes autdonomos o deep learning. Estos avances no
son aplicables a la institucion procesal por tratarse
de técnicas que no permiten acceder con publici-
dad y transparencia real al cddigo, que cambia o
muta constantemente en funcién de diferentes
parametros y que, ademads, no es explicable ni ne-
cesariamente razonable desde la dptica humana.
No se trata tanto de que esos cddigos no puedan
publicarse, sino que, si se trata de sistemas de
aprendizaje autébnomo, probablemente no vamos
a ser capaces de explicar o comprender las reglas
l6gicas, si es que estas existen, que hay detras del
mismo. Ni siquiera su creador o programador, es
decir, quién lo disefidé en origen y quién escribié el
codigo, seria capaz de explicar los resultados, valo-
raciones y decisiones que toma la maquina.

A. Sesgos de la IA y problemas de aplicacién
practica

Veamos un ejemplo de cdmo los sistemas de IAJVR
se han introducido en el ambito del derecho penal
sustantivo y procesal para determinar cuestiones
tan relevantes como para fundamentar la libertad
condicional, la condena a una pena de prisidn de
larga duracién o la imposicion de una medida de
seguridad (Romeo Casabona, 2018, pp. 48-55.;
Martinez Garay, 2018). Me refiero al caso Estado
de Wisconsin c. Loomis (2016), en el que el Tribu-
nal Supremo de ese Estado resuelve el caso de un
particular, Eric Loomis, que habia sido acusado de
cinco delitos por participacion en un tiroteo efec-
tuado desde un vehiculo. Para lo que aqui intere-
sa, el juez de instancia aceptd la conformidad del
investigado y al concretar la pena tuvo en cuenta,
entre otras cosas, el contenido de un presentence
investigation report basado en el resultado de la
evaluacion de Eric Loomis mediante la herramien-
ta COMPAS, que, como se menciond anteriormen-
te, utiliza IAJVR. Esta arrojaba con relacién a Eric
Loomis un riesgo alto de reincidencia, en general, y
de reincidencia violenta, en particular. El juez con-
dend a Loomis a una pena de seis afios de prision y
otros cinco de supervisidn post penitenciaria, razo-
nando que la pena es el resultado de la valoracién
de distintos factores, entre los que se encuentra
el riesgo extremadamente alto de reincidir que le

THEMIS-Revista de Derecho 79. enero-junio 2021. pp. 283-297. e-ISSN: 2410-9592



THEMIS-Revista de Derecho 79. enero-junio 2021. pp. 283-297. ISSN: 1810-9934

atribuye la herramienta COMPAS, excluyendo la
posibilidad de suspender la condena®.

Como reaccion, Eric Loomis, a través de su repre-
sentante, interpuso recurso ante el Tribunal Su-
premo del Estado de Wisconsin, alegando que el
uso de la herramienta de IAJVR habia vulnerado su
derecho a un juicio justo por basarse en informa-
cién poco fiable o precisa por tratarse de una de-
cision automatizada, no individualizada a su caso
concreto, y por haberse tenido en cuenta indebi-
damente su género para determinar la pena (De
Miguel Beriain, 2018). Ninguno de los motivos del
recurso prosperd. El Tribunal Supremo de Wiscon-
sin aceptd la utilizacidon de los sistemas de IAJVR
y su adecuacién a las garantias constitucionales
argumentando que el derecho de los acusados a
un juicio justo no fue violado por el mero hecho
de que la defensa no pudiera acceder a una expli-
cacion adecuada sobre el tratamiento o la formula
de los algoritmos del sistema COMPAS (Estado de
Wisconsin c. Loomis, 2016). Para apoyar esta posi-
cion, el Tribunal sefial6 que la exactitud de los ins-
trumentos utilizados y la capacidad de los jueces
para entender su posible mal funcionamiento eran
suficientes para asegurar los derechos de los acu-
sados (Estado de Wisconsin c. Loomis, 2016, parr.
54-57; 68-72; 83-86). De hecho, indica el Tribunal
Supremo de Wisconsin que los sistemas de IAJVR
aportan al juzgador informacién que, unida al res-
to de circunstancias concurrentes, contribuyen a
que la condena se ajuste lo mas posible al caso
concreto. Lo que los jueces deben hacer cuando
manejen estas herramientas es aplicar a sus resul-
tados un margen de discrecionalidad, poniéndolos
en el contexto del resto de circunstancias parti-
culares propias del caso y del individuo concreto
(Martinez Garay, 2018, p. 492).

Una ‘solucién’ como la sefialada no seria viable en
un modelo mas tuitivo, garantista, desde la pti-
ca del derecho de defensa, como es el espaiiol.
Los efectos de la sentencia Estado de Wisconsin c.
Loomis son realmente preocupantes, puesto que
esta prdctica ha sido aceptada y confirmada en
otros Estados. Ademds, como bien sefiala el voto
particular a la sentencia, esta doctrina es muy in-
satisfactoria al producirse en un contexto en el que
cada vez mas las decisiones seran materialmente
tomadas, parcial o totalmente, por los algoritmos y
la programacién basada en el codigo fuente apro-
bado (Romeo Casabona, 2018, p. 39-55). Sea como
fuere, la referencia nos sirve como muestra de los
problemas que proyecta el empleo de sistemas de

IA en el seno del proceso penal. ¢ Como se defiende
el acusado o el investigado de una decisién que se
apoya en un algoritmo opaco, cuyo funcionamien-
to no es transparente y cuyas reglas légicas son
desconocidas? ¢ Qué sucede si los sesgos humanos
se han proyectado o visto incluso reforzados por el
codigo de la maquina? A nuestro modo de ver, y
asi lo hemos defendido a profundidad (Simén Cas-
tellano, 2021b), la respuesta pasa por la definicidén
de un drgano de control publico que garantice los
principios de publicidad, transparencia, trazabili-
dad, auditabilidad y explicabilidad del cédigo, v,
muy significativamente, el principio de jurisdiccio-
nalidad y legalidad desde el disefio y por defecto.

B.  El érgano de control como garante de la in-
dependencia judicial y los principios de na-
turaleza juridico-constitucional

El papel del 6rgano de control es fundamental des-
de el nacimiento hasta el funcionamiento y gestion
de los sistemas expertos de IA que, eventualmente,
puedan habilitarse para la valoracién de la prueba
en sede judicial. Recientemente, en el Boletin Ofi-
cial del Estado (en adelante, BOE) de 10 de diciem-
bre de 2020 se publicé la Orden JUS/1179/2020,
de 4 de diciembre, por la que se modifica la Orden
JUS/1362/2016, de 3 de agosto, por la que se crea
la Comisidn Ministerial de Administracion Digital
del Ministerio de Justicia (en adelante, la Comi-
sion) y se regula su composicion y funciones. Un
érgano que, a nivel nacional, parece estar predes-
tinado a ejercer el control sobre los sistemas de 1A
en los que se puedan apoyar jueces y magistrados.
Se quiere digitalizar la administracidn de justicia y
mejorar la eficacia y eficiencia de los servicios, y
el principal problema que se ve es que la lista o
composicion del drgano sorprende por sus ausen-
cias notables: ningun juez, ni fiscal, ni letrado de
la administracién de justicia, ni abogado, ni funcio-
nario. Al margen del representante de la Abogacia
General del Estado, la Comisidn esta integrada por
personas legas, que no saben ni conocen qué es un
procedimiento judicial, ni lo han visto, ni saben los
problemas diarios de los juzgados®. Tomaran deci-
siones e impulsaran desde el mas absoluto vacio,
el de la ignorancia y falta de conocimientos sobre
qué necesitan nuestros juzgados y tribunales. No
se trata de corporativismo ni de nada parecido.
Si queremos introducir modernas tecnologias en
sede judicial parece evidente que deberiamos re-
cabar y tener muy presentes en la Comisidon que
impulsa esa transformacién digital a los principales
actores del proceso judicial.

4 Véase la Sentencia de Estado de Wisconsin c. Loomis (2016, parr. 19 & ss).

5 En esta misma direccion lo ha criticado la Asociaciéon Profesional de la Magistratura (2020) en su cuenta de Twitter.
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Precisamente, el principio de jurisdiccionalidad y
legalidad desde el disefio del sistema de IA es el
que exige que jueces y magistrados, los principa-
les actores de la valoracion probatoria, participen
de forma activa en el érgano de gestidon y control
de aquel. De esa manera, cuando hablamos de un
organo de control de los sistemas de IA en el am-
bito judicial, el érgano de gestion pasa, a contrario
sensu de la realidad practica de rabiosa actuali-
dad, necesariamente, por la implicacion y partici-
pacién de todos los actores y agentes implicados
en el proceso judicial. Una participacidén que debe
producirse de forma integral cuando se trata de
sistemas expertos de IA, es decir, desde el disefio
del algoritmo o cédigo, hasta la gestidn, control y
mejora continua de este.

Nada impide garantizar el control del sistema a tra-
vés de una comisidn que se reuna periédicamente,
con independencia de su recurrencia —mensual,
trimestral, semestral, etc—, mientras que la gestion
diaria esté encomendada a responsables técnicos,
que reporten, y den cuenta de la vigencia y efecti-
vidad de los controles y medidas técnicas-organiza-
tivas establecidas desde la misma. Lo importante,
una vez mas, es lo sustantivo, esto es que las fun-
ciones estén o deban estar claras, la incorporacion
del control y gestion sobre todos los procesos que
impliquen la digitalizacion y el apoyo mediante
sistemas técnicos a jueces vy fiscales, incluidos los
mas modernos o revolucionarios, cuya principal
arista es precisamente los sistemas expertos de IA.
Ademas de las funciones, también deber ser clara
la determinacién de quién integra la Comision y
como se adoptan sus acuerdos.

El principal cometido o funciéon del érgano de ges-
tién y control debe ser, precisamente, garantizar
ciertos principios de naturaleza juridico-constitu-
cional que deberian inspirar todo el proceso. Es
ese Organo de control, integrado por juristas de
diversa procedencia que representan lo mejor de
distintas profesiones, junto a otros perfiles mul-
tidisciplinares o interdisciplinares, de naturaleza
técnica, quien debe garantizar en la practica la pu-
blicidad y transparencia® de todo el proceso —no
solo del sistema de IA, empezando por el detalle
de quién participa en el érgano de control y quién
tiene el encargo o deber de vigilancia y supervi-
sién concreto—, la trazabilidad’ del cédigo de IAJVR
—detalle de todas las acciones que llevan a cabo
todos los agentes con poderes de gestién sobre
el codigo o algoritmo, a modo de backlog o audit
trail-, la explicabilidad® —hacer facil lo dificil, hacer
comprensible para una persona lega las principales
pautas y reglas logicas que hacen que el algorit-
mo proyecte esas estimaciones— y auditabilidad
—interna y externa, sometido al escrutinio y revi-
sidn periddica de ojos expertos ajenos, que pue-
dan certificar eventuales vulnerabilidades o defi-
ciencias en la configuracién técnica del sistema-—.

Ese es el prius necesario para luego acompafiar el
sistema de determinadas garantias: la impugnabi-
lidad del cddigo, vehiculada a través de los recur-
sos en el caso concreto, como parte del derecho
de defensa, del derecho a recurrir®, del derecho
a tener una segunda oportunidad®®. En el 4mbito
de la IA para la valoracién de la prueba, las par-
tes deben poder recurrir y protestar las decisiones
adoptadas sobre la base de o en apoyo de los sis-

6

El Parlamento Europeo, al respecto, ha tenido la oportunidad de subrayar que todo sistema de inteligencia artificial
debe desarrollarse respetando los principios de transparencia y de responsabilidad algoritmica de modo que los seres
humanos puedan comprender sus acciones; y relacionado con lo anterior, indica que, a fin de generar confianza en la
inteligencia artificial y permitir el progreso de la misma, los usuarios deben ser conscientes de como se utilizan sus datos
personales, asi como otros datos y datos derivados de sus datos, cuando se comunican o interactian con un sistema
de inteligencia artificial o con humanos que se apoyan en un sistema de inteligencia artificial (Resolucién del Parlamento
Europeo 2018/2088(INI), 2019, parr. 158).

El Parlamento Europeo, al respecto, ha tenido la oportunidad de subrayar que todo sistema de inteligencia artificial
debe desarrollarse respetando los principios de transparencia y de responsabilidad algoritmica de modo que los seres
humanos puedan comprender sus acciones; y relacionado con lo anterior, indica que, a fin de generar confianza en la
inteligencia artificial y permitir el progreso de la misma, los usuarios deben ser conscientes de como se utilizan sus datos
personales, asi como otros datos y datos derivados de sus datos, cuando se comunican o interactian con un sistema
de inteligencia artificial o con humanos que se apoyan en un sistema de inteligencia artificial (Resolucién del Parlamento
Europeo 2018/2088(INI), 2019, parr. 158).

El legislador europeo ha destacado la importancia de poder explicar los resultados, los procesos y los valores de los sis-
temas de inteligencia artificial, de modo que resulten comprensibles para los destinatarios que no tengan conocimientos
técnicos y que se les proporcione informacion significativa, condicion necesaria para evaluar la equidad y ganarse la
confianza (Resolucion del Parlamento Europeo 2018/2088(INI), 2019, parr. 161).

También sobre este extremo se ha manifestado el Parlamento Europeo, que sefiala que las personas tienen derecho a
saber, derecho de recurso y derecho a reparacion cuando la inteligencia artificial se utilice para decisiones que les afec-
ten y conlleven un riesgo significativo para los derechos o libertades individuales o puedan menoscabarlos (Resolucién
del Parlamento Europeo 2018/2088(INI), 2019, parr. 153).

Son muchos los retos sociales derivados de los sistemas de IA predictiva e IAJVR de los cuales resultan estimaciones o
proyecciones que clasifican a los ciudadanos sobre la base de una elaboracién de perfiles. En este ambito, el Parlamen-
to Europeo ha subrayado la necesidad de que los ciudadanos no sean objeto de discriminacion en funcion de su clasi-
ficacion y que deben tener derecho a una “segunda oportunidad” (Resolucién del Parlamento Europeo 2018/2088(INlI),
2019, parr. 12).
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temas expertos, alejando cualquier tipo de duda
0 sombra sobre la imparcialidad del sistema de
IA, garantizando y expulsando cualquier atisbo de
sesgo discriminatorio, que pueda poner en tela de
juicio que el juzgador, formal o sustantivamente,
se haya sustentado en un elemento externo distor-
sionador, que haya condicionado su valoracion del
caso concreto de forma decisiva, basandose, como
deciamos, en un prejuicio de base discriminatoria.

La asuncion de esas funciones por parte del 6rga-
no de control, en la practica, descarta el eventual
sesgo de los promotores, es decir, de las empresas
privadas. El Parlamento Europeo se ha referido
a la necesidad de contar con una mano de obra
diversificada en todas las ramas del sector de las
tecnologias de la informacidn, y con mecanismos
de salvaguardia para evitar distorsiones basadas
en el género y la edad en los sistemas de IA (Re-
solucién del Parlamento Europeo 2018/2088(INI),
2019, parr. 168). El dérgano de control deberia,
asi, asumir un rol de supervisiéon de procesos vy,
muy significativamente, de aquellos que, hipoté-
ticamente, pudieran perturbar de forma directa o
indirecta el desarrollo de la IA, participando acti-
vamente en su disefio y gestion, y trabajando con
métodos cuantitativos y cualitativos de preven-
cién de riesgos como los que funcionan, por ejem-
plo, en el ambito de la compliance, que permiten
la deteccién de casos en los que los sistemas de
IA pueden haber sido manipulados de forma acci-
dental o malintencionada.

IV.  REFLEXIONES FINALES

Primera.- A lo largo de este trabajo hemos obser-
vado algunos usos razonables acerca del empleo
de la IA en la Administracidn de Justicia. Una ad-
ministracion que, como Tercer Poder, se encuen-
tra ante la oportunidad o el precipicio, y que esta
condenada a ser digital o a su desaparicién (Perea
Gonzalez, 2020).

Segunda.- El uso de la IA en la justicia entraia
tantos o mds riesgos que oportunidades, espe-
cialmente para los derechos, principios y garantias
juridico-constitucionales que relne el proceso vy,
muy especialmente, el proceso penal. La pérdida
del control y transparencia sobre el algoritmo pue-
de derivar en una afectacion de derechos funda-
mentales de la ciudadania, tales como el derecho
de defensa, la intimidad, la proteccion de los datos
personales, la imparcialidad o independencia ju-
dicial o el principio de publicidad y transparencia
de las actuaciones judiciales. Por limites espaciales
obvios no hemos podido abordar aqui estos re-
tos, si bien hemos tenido ocasidn de formular un
andlisis en detalle en otro foro (Simén Castellano,
2021b).

Tercera.- La valoracion de la prueba sin lugar a duda
es uno de los ambitos en los que el empleo de IA
tiene mas posibilidades y resultaria mas util, al con-
tribuir a objetivar la libre valoracién de la prueba
del juzgador. Respecto a la prueba documental, las
ventajas son indubitadas. Los sistemas de IA pue-
den comprender el significado de los textos, sea
cual sea su idioma, y procesarlo ofreciendo una vi-
sidn que ayudara a complementar la interpretacidn
y valoracion humana del juzgador, que ahora puede
apoyarse en estas modernas técnicas. En relacién
con la prueba pericial, los sistemas de IA pueden
contribuir a valorar con acierto y profundidad el cu-
rriculo del perito y automatizar la aplicacién al caso
concreto de los criterios Daubert. Finalmente, por
lo que se refiere a la valoracion de las personas, los
sistemas de IA pueden contribuir en aquel aspecto
en el que la habilidad humana muestra su faceta
mas débil, que es, precisamente, las corroboracio-
nes, al poder comprobar o chequear a tiempo real
la compatibilidad de la declaracidon de testigos o
partes con el resto de las pruebas admitidas y prac-
ticadas en sede judicial.

Cuarta.- Como consecuencia y reaccion frente a la
suma de la segunda —riesgos inherentes desde la
Optica de los derechos y principios constituciona-
les—y tercera —notables oportunidades para la va-
loracién racional y objetiva de la prueba— conclu-
sién, resulta fundamental el papel que debe des-
empefiar el organismo de control como principal
garante de la aplicacion practica de ciertos princi-
pios que, de lo contrario, quedarian en papel mo-
jado. Nos referimos a los principios de publicidad,
transparencia, accesibilidad, auditabilidad, expli-
cabilidad y trazabilidad del cédigo o algoritmo, a
los que habria que sumar, como novedad y solo
por lo que se refiere al empleo de la IA en sede ju-
dicial, el principio de jurisdiccionalidad y legalidad
desde el disefio y por defecto. Un organismo que
deberia incluir la visién de los principales actores
del proceso judicial, y cuya participacion y control
deberia viajar desde la incepcidn, es decir, desde el
disefio y la primera idea, hasta su implementacién
y gestion diaria, pasando por la necesaria revisién
y mejora continua del sistema. T
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