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RESUMEN

En este trabajo se realiza un andlisis de dos fendmenos que estan afectando a nuestra justicia, la
digitalizacion y la implementacion de herramientas de Inteligencia Artificial, con el objetivo de
demostrar la necesidad de un derecho al debido proceso tecnolégico. El articulo comienza con
una descripcion de las tecnologias digitales y con un examen del proceso de implementacion
de las mismas en la justicia. Tras ello, se proponen tres criterios de clasificaciéon de las herra-
mientas algoritmico-juridicas que estan afectando al proceso, a saber: segtn su finalidad, segin
su funcion y segun su diseio tecnolégico. En el punto tercero se constatara la falta, hasta el mo-
mento, de propuestas para hacer frente a esta realidad por la via de un nuevo diseno del dere-
cho al debido proceso. Por tanto, se termina con la siguiente conclusion: la urgencia de adaptar
el debido proceso a la realidad tecnologica a través del derecho al debido proceso tecnolégico.

Palabras clave: Derecho al debido proceso tecnoldgico, sistemas algoritmicos, digitalizacion de
la justicia, Inteligencia Artificial, proceso judicial, nuevas tecnologias.

ABSTRACT

In this paper, an analysis of two phenomena that are affecting our justice, such as digitalization
and the implementation of Artificial Intelligence, is conducted with the aim of proving the need
for a right to technological due process of law. The article begins with a description of digital
technologies and an examination of its implementation in justice. Then, we propose three ways
of classifying the algorithmic-legal tools that are affecting the process, which are the teleological
criteria, the functional criterio and the technological design criterio. In sight of the possible effects
of these technological developments, we highlight the general absence, so far, of proposals to
face the threats through the right to due process of law. We conclude the urgency of adapting due
process of law to the technological reality through the technological due process of law.

Keywords: Right to technological due process of law, algorithm systems, digitization of justice,
Artificial Intelligence, judicial process, new technologies.
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1. LA DIGITALIZACION DE LA JUSTICIA Y LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Computadoras, Internet, bases de datos, correos, interfaces... Hoy en dia, el jurista,
cualquier jurista, no puede evadirse de todas estas herramientas en su trabajo, a riesgo
de quedar incomunicado y hundido bajo una marea de papel antiguo. No sorpren-
de, por tanto, que desde hace afos se hable de una nueva Ciberjusticia’ o Justicia
algoritmica, uno de cuyos pilares constitutivos seria lo que se ha denominado como
“digitalizacion de la Justicia”. Sin embargo, la digitalizacion no es el tnico elemento
de esta nueva forma del proceso judicial, y tampoco es el mas disruptivo: basta pensar
en el reto que suponen las herramientas de Inteligencia Artificial para hacerse una
idea de ello.

Es preciso aclarar que, pese a ciertos malentendidos, digitalizacién no significa
lo mismo que implementacion de la Inteligencia Artificial. Su naturaleza comun, el
algoritmo, ha sido, en muchas ocasiones, tan nombrado como poco entendido. Sin
ser el objeto de este trabajo estudiar técnicamente el proceso de disefo algoritmico,
si que es necesario resaltar que todo algoritmo, en palabras de Nuria Belloso, es una
“secuencia de instrucciones finitas que llevan a cabo una serie de procesos para dar
respuesta a determinados problemas”?. En otras palabras, los algoritmos son secuen-
cias de operaciones disenadas para conseguir un objetivo’. A este objetivo llegan
los algoritmos mediante el procesamiento de un conjunto de valores (inputs), que se
transforman en otro conjunto de valores (output)*. Simplificando las cosas, la Inteli-
gencia Artificial se diferenciaria del resto de herramientas digitales y algoritmicas en
que el procesamiento que lleva a cabo su algoritmo imita los comportamientos cogni-
tivos humanos, como lo son el pensar, el planear, el razonar, el crear, etc.; y en que,
en algunos casos, como veremos, “aprende” de la experiencia, lo que provoca cam-
bios en la propia naturaleza del cédigo a medida que se le suministran nuevos datos®.

Hasta el momento, la confusion entre lo meramente digital y la Inteligencia Arti-
ficial en la Ciberjusticia no ha tenido mayores consecuencias. Esto se debe a que las
herramientas de Inteligencia Artificial no forman parte, ain, del dia a dia judicial, al
menos en paises con cultura juridica continental. Si tomamos el ejemplo de Espana,

' DE LA QUADRA-SALCEDO, T., PINAR MANAS, J. L. et al., Sociedad digital y Derecho, BOE,
2018, p. 795.

2 BELLOSO MARTIN, N., “Los desafios iusfilosoficos de los usos de la Inteligencia Artificial en
los sistemas judiciales: a proposito de la decision judicial robética vs. Decision judicial humana”, en
VV.AA. (Dir. Nuria Belloso Martin), Sociedad plural y nuevos retos del Derecho, Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2021, p. 332.

3 VILLASENOR, J. y FOGGO, V., “Atrtificial Intelligence, Due Process, and Criminal Sentencing”,
Michigan State Law Review, n° 295, 2020, p. 301.

4 CORMEN, T.H., LEISERSON, C.E., RIVEST, R.L. y STEIN, C., Introduction to Algorithms, The
MIT Press, Cambridge-London, 2009, p. 5.

> VILLASENOR, ] y FOGGO, V., “Attificial Intelligence, Due Process and Criminal Sentencing”,
op. cit., p. 301.
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es cierto que al echar un vistazo al panorama de su practica juridica encontraremos
que algunos grandes despachos o ciertas start-ups de LegalTech estan trabajando ya
con herramientas de Inteligencia Artificial. Sin embargo, si dejamos a un lado estos
coletazos de la abogacia, la mas avanzada de las profesiones juridicas en este aspecto
tecnolégico®, el cuadro completo de nuestra Administracion de Justicia dista mucho
de erigirse como un fenémeno algoritmico. Esto no debe sorprendernos, pues forma
parte del curso natural del proceso de digitalizacién. Asi, la implementacién de esta
tecnologia automatizada seria, en opinién de BUENO DE MATA, la cuarta etapa de
la implementacion de la e-Justicia’. Esto resulta esclarecedor si atendemos al hecho,
evidente, como decimos, al mirar el cuadro de la Administracién de Justicia espanola,
de que en nuestro pais nos encontramos todavia trabajando en pos de consolidar la
primera fase de esta Ciberjusticia. Y ello con independencia o, quizas, con la grave-
dad de que la transformacion tecnolégica, azotada por los vientos de cambio que nos
[legan desde los paises anglosajones y China, se presenta como inminente.

Refiramonos de forma més detenida a estas cuatro fases de la Ciberjusticia plantea-
das por Bueno de Mata.

La primera fase (1) consistiria en la creacién de un patrimonio digital juridico,
cuyo objetivo puede resumirse en la consecucién de una Administracion con “papel
cero”®. En nuestro pafs, este proyecto viene habilitado por la Ley 18/2011, reguladora
del uso de las tecnologias de la informacién y la comunicacion en la Administracién
de Justicia, y la Ley 42/2015, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjui-
ciamiento Civil.

La segunda (2) conllevaria dar un paso mas a través de la gestién procesal infor-
matizada, implementando sistemas de almacenamiento y gestién de informacién me-
diante expedientes electronicos interoperables entre las distintas Administraciones y
seguros. El Esquema Judicial de Interoperabilidad y Seguridad (EJIS) al que se adhirie-
ron todas las Comunidades Autbnomas segtin Convenio publicado en la Resolucion
de 29 de marzo de 2010 de la Secretaria de Estado de Justicia supuso un avance en
esta direccion; a lo que se anadié el impulso explicito a la compatibilidad de los siste-
mas contenido en el punto treinta y dos in fine del Articulo Unico de la Ley Orgénica
7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial. Ejemplos de herramientas que se han impulsado en Espana relacio-
nadas con esta fase son: Minerva NOJ, Lexnet, Fortuny, SIRAJ o e-Fidelius.

La tercera etapa (3) se corresponderia con la implementacion de una tecnologia
interconectada entre los ciudadanos y los operadores juridicos en una ventanilla judi-
cial Unica. Se trataria, en fin, de universalizar el punto de acceso general a las sedes

6 SOLAR CAYON, J.1., “Inteligencia Artificial y Justicia Digital”, en LLANO ALONSO, F.H. (dir.),
Inteligencia Atrtificial y Filosofia del Derecho, Laborum, Murcia, 2022, p. 384.

7 BUENO DE MATA, F., “Macrodatos, Inteligencia Artificial y proceso: luces y sombras”, Revista
General de Derecho Procesal, 51, 2020, pp. 12-15.

8 Ibid., p. 12.
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electrénicas de la Administracion de Justicia planteado en los articulos 9 y 13 de la
Ley 18/2011 antes citada.

Todas estas fases quedan bien reflejadas en el recientemente aprobado proyecto
de Ley de Medidas de Eficiencia Digital del Servicio Pablico de Justicia en el marco
del Plan Justicia 2030°. El objetivo de este proyecto de Ley, como su propio nombre
indica, es garantizar la eficiencia digital, para lo que trata de disefar un marco comun
mas integrador que el desarrollado en la Ley 18/2011. En su articulo 4 posee una
enumeracion de los servicios electrénicos de la Administracién de Justicia, y su Titulo
Primero esta dedicado a una redaccion de los derechos y deberes digitales en el am-
bito de la Administracion de Justicia.

Por ultimo, la cuarta fase (4) consiste en la implementacion de sistemas de Inte-
ligencia Artificial en las actuaciones judiciales. La Ley 18/2011 ya establecia en su
articulo 42 la obligacién por parte del Comité técnico estatal de la Administracion
judicial electrénica de definir en caso de actuacién judicial automatizada las especi-
ficaciones, programacién, mantenimiento, supervisién y control de calidad y, en su
caso la auditoria del sistema de informacién y de su codigo fuente. Tras mas de once
anos en los que la implementacion de este tipo de actuaciones ha sido, en general,
escasa, el proyecto de Ley de Eficiencia Digital viene a sentar un marco regulativo
del uso de las herramientas automatizadas. Este marco, de mayor amplitud que la Ley
18/2011, se encuentra disperso por el articulado del proyecto, y puede evidenciarse
cuando se habla de la tramitacién orientada al dato (art. 32), de la regulacién de docu-
mentos generados y presentados de forma automatizada (art. 38); de las actuaciones
judiciales automatizadas, proactivas y asistidas (art. 56-58); de la acreditacién automa-
tica de la representacion procesal (art. 80); de la anonimizacion y pseudonimizacién
automatizadas de los documentos judiciales electrénicos (art. 103), etc. En el punto
VIII de su exposicién de motivos, el proyecto afirma que “las actuaciones automatiza-
das se regulan haciendo previsiones especificas para su uso para tareas repetitivas y
automatizables, pero también estableciendo limites”. Estos Iimites quedan reflejados
en el punto 2 del articulo 56 de este Proyecto, que, casi de pasada, establece que solo

9 El Plan Justicia 2030, presentado en mayo de 2021 por el Ministerio de Justicia espafol, tiene
como pilar los tres proyectos de leyes de medidas de eficiencia del servicio publico de Justicia: el
Proyecto de Ley de Eficiencia Digital (recientemente aprobado el 12 de septiembre de 2022), el Pro-
yecto de Ley de Eficiencia Organizativa y el Proyecto de Ley de Eficiencia Procesal (ambos aprobados
el 12 de abril de 2022). La Ley de Eficiencia Digital se puede definir como el ntcleo del proyecto de
digitalizacién de la Justicia espaiola, ademds de sentar nuevas bases para la Justicia automatizada. La
Ley de Eficiencia Organizativa esta dirigida a reestructurar la organizacion interna de nuestra Admi-
nistracion de Justicia y adaptarla a nuestra realidad social y tecnoldgica, impulsando la territorialidad
y el acceso igualitario a la Justicia. Por ultimo, la Ley de Eficiencia Procesal, ademas de impulsar los
denominados Métodos Alternativos de Solucién de Controversias (MASC), impulsa la cohesién social
y la celeridad en la tramitacion de los procedimientos.
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podran automatizarse las tareas de tramite o resolutorias simples, que no requieran
interpretacion juridica'.

Podriamos anadir a estas cuatro fases una tendencia general hermanada con la
expansion de la Ciberjusticia y fomentada por fendmenos como la globalizacion, el
exceso de carga de trabajo de los Juzgados y Tribunales y la privatizacién de la re-
solucién de los conflictos. Dicha tendencia es la desjudicializacion''. Desde hace
anos evidenciamos que los métodos alternativos de resolucion de conflictos se vienen
fomentando desde las instituciones como forma de obtener tutela juridica de manera
mas rapida, dado el nivel de colapso de nuestros Tribunales. Resulta paradigmatico
que el Proyecto de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de Justicia establezca en su
articulo 1.3 el requisito de procedibilidad, que sienta como condicién de admisibili-
dad de la demanda la obligacién de haber tratado de resolver la controversia mediante
un método alternativo de resolucién de conflictos.

Pues bien, a pesar del trabajo dirigido a avanzar en las cuatro fases de la e-Justicia,
y a pesar de la tendencia consolidada hacia la desjudicializacién, lo cierto es que
la crisis de la Covid-19 supuso un golpe de realidad para nuestra Administracién: la
pandemia sorprendi6 a jueces y Tribunales sin certificados digitales para acceder a la
sede judicial electréonica, con malas conexiones a Internet, sin los medios adecuados
para realizar audiencias virtuales, con una escasa interoperabilidad entre los sistemas
de distintas administraciones autonémicas, etc.

Vemos, por tanto, que aln existe mucho margen de mejora en lo que a digi-
talizacion de la Administracién de Justicia se refiere. Sin embargo, esto no puede
[levarnos a cometer el error de descuidar las posibles consecuencias que la Inte-
ligencia Artificial, con su particular automatizacién de las tareas humanas, puede
traer consigo. En este trabajo realizaré una breve exposicion sobre el estado actual
de las herramientas algoritmico-juridicas, prestando especial atencién a la Inteli-
gencia Artificial Juridica, con el objetivo de senalar la necesidad de llevar a cabo
una relectura del derecho al debido proceso, garantia tltima y fundamental de todo
Estado democratico de Derecho.

9 Todo parece indicar que sobre la interpretacion de este punto y los siguientes —hasta Ilegar al
articulo 58- gravitaran las controversias que puedan surgir en nuestra futura Ciberjusticia automatiza-
da. Dichos puntos son los relativos a las actuaciones automatizadas (llevadas a cabo por los sistemas
informaticos), proactivas (donde los sistemas de informacion iniciaran por si mismos ciertas tareas
gracias a la lectura de la informacién incorporada en un expediente) y asistidas (en las que el sistema
informatico genera un borrador total o parcial de documento complejo).

" Un ejemplo paradigmético de esta desjudicializacion y privatizacion de la resolucion de con-
flictos es la experiencia de la plataforma de adjudicacién digital de disputas Modria, disenada por
eBay y PayPal y adquirida en 2017 por Tyler Technologies, que resuelve de manera automatizada
mas de 60 millones de disputas cada afo. Cfr. SOLAR CAYON, J.1., “Inteligencia Artificial y Justicia
Digital”, op. cit., p. 382.
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2. LAS HERRAMIENTAS ALGORITMICO-JURIDICAS EN EL PROCESO JUDICIAL

El estudio desde la perspectiva juridica de las herramientas algoritmicas no es,
estrictamente hablando, una novedad'. El llamamiento a una “conciencia tecnologi-
ca” de los juristas lleva presente en los trabajos académicos al menos desde 1986'3,
y en los paises anglosajones los programas de formacién universitaria en Derecho y
Tecnologias llevan anos implementandose. Aquella conciencia tecnolégica no puede
obviar, cegada por la tecnologia, su parte de conciencia, de ética, en definitiva. Asi,
en la aplicacion de las herramientas algoritmicas al proceso judicial, no puede olvidar-
se el fundamento ultimo del Derecho, como lo es la Justicia humana, y la razén ultima
del proceso, como lo es administrarla. Esta administracion, como pronto veremos,
no puede ser realizada a la ligera, sin limites. Por el contrario, tiene que seguir una
legalidad, unos principios, principios que se elevan en las Constituciones modernas a
Derecho Fundamental: el derecho al debido proceso.

Por ello, observamos como, al menos en la Union Europea, las instituciones se han
puesto en marcha para que los cambios que trae consigo la Inteligencia Artificial se
implementen desde un punto de vista juridico, court-driven, que se inspire en valores
judiciales asentados y que, en consonancia con la ley, sirva a los intereses de las per-
sonas que participen en el proceso'. Y no solo en el ambito institucional, sino que, a
nivel académico, buena parte de los estudios, trabajos e informes que se han llevado
a cabo en los Gltimos afos en el campo del Derecho vy la Etica han tenido como prin-
cipal objetivo garantizar que los avances en la Justicia algoritmica se empleen para
complementar y asistir las labores de los participantes en los procesos judiciales, en
base al respeto de los derechos humanos'.

2 Dos trabajos muy precoces a nivel internacional los encontramos en BUCHANAN, B. G. y
HEADRICK, T. E., “Some Speculation about Artificial Intelligence and Legal Reasoning”, Stanford
Law Review, vol. 23, n° 1, 1970 y NIBLETT, B., Computer science and Law, Cambridge University
Press, 1980. En Italia, Vittorio Frosini publico en 1982 su libro FROSINI, V., Cibernética, Derecho
y Sociedad, Tecnos, Madrid, 1982, que pronto se convirtié6 en una obra marco del pensamiento
filosofico juridico respecto a las nuevas tecnologias. En Espaia, uno de los pioneros en tratar el
tema fue Pérez Luino, catedratico de la Universidad de Sevilla, que ya en 1996 trat6 alguno de los
candentes retos filoséfico-juridicos de la sociedad de la informacion en PEREZ LUNO, A. E., Manual
de informdtica y derecho, Ariel, Barcelona, 1996. En los ultimos afos, autores como Asis Roig, Llano
Alonso y Solar Cayén han iluminado el camino de la discusion sobre la posicion que le toca ocupar
al Derecho en la era algoritmica.

3 Vid. la referencia explicita a esta expresion, entre otros, en FROSINI, V., L'uomo artificiale.
Etica e diritto nell’era planetaria, Spirali, Milano, 1986; PEREZ LUNO, A.E., “Internet y los Derechos
Humanos”, Derecho y conocimiento, Vol. 2, 1987, p. 103; DE ASIS ROIG, R., Una mirada a la robé-
tica desde los Derechos Humanos, Dykinson, Madrid, 2014, p. 88.

4 Véase, por ejemplo: EUROPEAN COMMISSION FOR THE EFFICIENCY OF JUSTICE, Guide-
lines on how to drive change towards Cyberjustice, Stock-taking of tools deployed and summary of
good practices, 2016.

> En este sentido, entre la ingente bibliografia que trata este tema podemos resaltar, en nuestro
pais, SOLAR CAYON, J. |, La Inteligencia Artificial Juridica, El impacto de la innovacién tecnolégica
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Este control ético-juridico de la tecnologia se ha de llevar a cabo desde un andlisis
concreto de los retos y las oportunidades que las mismas comportan. Dicho andlisis
precisard, a su vez, de un estudio y clasificacion previa de las distintas herramientas
algoritmico-juridicas y la incidencia que tiene cada una de ellas en el proceso judicial.
Pues bien, creemos que esta clasificacion puede llevarse a cabo desde tres grandes
enfoques: el finalista, el funcional y el técnico.

2.1. Herramientas segtn su finalidad

En consonancia con esta perspectiva, la Comisién Europea para la Eficacia de la
Justicia (CEPE)) ha dividido las tecnologias que afectan a la justicia segtn el objetivo
que se persiga en su implementacién. Asf, ha identificado cuatro niveles: acceso a la
justicia, comunicacién entre los tribunales y con los profesionales, asistencia al juez,
fiscal y funcionarios de la Administracion de Justicia y administraciéon del tribunal®.
Sin intencién de menospreciar el interés de esta clasificacion, que puede arrojar luz
sobre cuestiones tan importantes como el acceso a la justicia, principio fundamental
del derecho al debido proceso, por motivos de espacio en este trabajo no nos deten-
dremos en esta clasificacion.

2.2. Herramientas segtn su funcion

En otro trabajo propuse la division en seis ambitos de la incidencia de la Inteli-
gencia Artificial en el proceso'’, basindome en los estudios elaborados por Dory Rei-

en la préctica del Derecho y el mercado de servicios juridicos, Thomson Reuteurs Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2019; NIEVA FENOLL, J., Inteligencia artificial y proceso judicial, Marcial Pons,
Madrid, 2018; BARONA VILAR, S., Algoritmizacién del Derecho y de la Justicia. De la Inteligencia
Artificial a la Smart Justice, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021; LLANO ALONSO, F., “Justicia Digital,
algoritmos y Derecho”, en VV.AA. (Edit. José Ignacio Solar Cayén y Olga Sanchez Martinez), El
impacto de la Inteligencia Artificial en la teoria y la practica juridica, Thomson Reuteurs Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2019; BELLOSO MARTIN, N., “Los desafios iusfilosoficos de los usos de la
Inteligencia Artificial en los sistemas judiciales: a propésito de la decision judicial roboética vs. Deci-
sion judicial humana”, op. cit.; BUENO DE MATA, F., “Macrodatos, Inteligencia Atrtificial y proceso:
luces y sombras”, op. cit.

6 EUROPEAN COMMISSION FOR THE EFFICIENCY OF JUSTICE, Guidelines on how to drive
change towards Cyberjustice, 2016, pp. 9-53.

7 DE ASIS PULIDO, M., “La incidencia de las nuevas tecnologias en el derecho al debido pro-
ceso”, lus et Scientia, Vol. 6, n° 2, 2020, pp. 189-190. Disponible en https://revistascientificas.us.es/
index.php/ies/article/view/14337/12777.
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ling'® y Solar Cayén'. Sintetizando lo anotado por estos autores propuse seis niveles
procesales de las nuevas tecnologias, que ahora denominamos niveles funcionales de
las herramientas algoritmico-juridicas y que clasifican dichas herramientas, tanto las
solamente digitales como las que contengan también Inteligencia Artificial, segtn la
funcion para las que se utilicen dentro del proceso.

Asi, dos niveles serian relativos a la labor de los abogados. Uno de ellos seria el
correspondiente a la “estrategia procesal”, donde se incluirian todas las herramientas
algoritmicas de investigacion legal, andlisis predictivo, Discovery o elaboracion auto-
matica de documentos que fueran utilizadas para disenar la estrategia que se seguira
en el proceso. Ejemplos de estas herramientas fueron, en su momento, Watson de IBM
o Ross de Ross Intelligence, y, en la actualidad, Data Privacy Advisor de IBM y Thom-
son Reuters?®, A2J Author?', Alexsei?? o las Analytics Tools disponibles en las grandes

8 REILING, D., “E-Justicia: experiencias con las tecnologias de la informacion en los tribunales
de Europa”, en CABALLERO, J.A., GREGORIO DE GRACIA, C. y HAMMERGEN, L., Buenas prac-
ticas para la implementacion de soluciones tecnoldgicas en la administracion de justicia, Iljusticia,
Buenos Aires, 2011.

19 SOLAR CAYON, J. I., La Inteligencia Artificial Juridica, El impacto de la innovacién tecnolégi-
ca en la practica del Derecho y el mercado de servicios juridicos, op. cit., pp. 92 y ss.

20 1bid., p. 119. Este sistema ofrece respuestas documentadas, con sugerencias y recomendacio-
nes, en lenguaje natural, a abogados sobre cuestiones relativas al derecho de proteccion de datos.

21 Esta aplicacion surgié en 2004 influida por la experiencia del lllinois Joint Simplified Dissolu-
tion of Marriage Prototype (“JSDM Prototype”), programa que ofrecia un interfaz a los litigantes pro
se que facilitaba la cumplimentacion de los formularios requeridos para el divorcio de mutuo acuer-
do en Illinois. Tras ello, A2) Author fue desarrollado por el Chicago-Kent College of Law’s Center
for Access to Justice and Technology y el Center for Computer-Assisted Legal Instruction (“CALI"),
instituciones a las que mas tarde se anadiria el Tribunal de Distrito de Eastern Missouri. Segtn su
pagina web https://www.a2jauthor.org/content/chapter-1-a2j-author-overview), A2) Author es una
herramienta de software dirigida a mejorar el acceso a la justicia de aquellos litigantes que deciden
representarse a si mismos. Con este fin ponen a disposicion de los tribunales sencillos e intuitivos
interfaces a través de los cuales el usuario puede realizar el ensamblaje o creacion de documentos
juridicos. Dicho servicio de ensamblaje, que desde la versién 6.0 es ofrecido por la propia aplicacién
a través de su Document Assembly Tool (DAT), ha de ser disefiado por la institucion publica, a través
de dos pasos: 1. El disefio de un espacio de “entrevista” virtual guiada, en el que un bot en la forma
de avatar humano hara preguntas sobre el caso al usuario; 2. La creacién de una plantilla (template)
que incorpore las variables necesarias para la cumplimentacién del documento y le otorgue la forma
requerida.

22 Seguin su pagina web (https://www.alexsei.com/howitworks), esta aplicacion, desarrollada por
la start-up con el mismo nombre, funciona de la siguiente manera: el usuario realiza una consulta
legal en lenguaje natural sobre cualquier cuestién de los ordenamientos juridicos estadounidense
o canadiense, tras lo que un sistema de Inteligencia Artificial, en colaboracion con abogados de la
empresa, revisan y sintetizan millones de documentos para encontrar la jurisprudencia y legislacion
aplicable, con el fin de proporcionar un informe redactado en lenguaje natural que consta de tres
partes: 1. Una conclusiéon, que recoge un resumen de la respuesta con las claves juridicas y con
mencién explicita a los hechos que se hayan incluido en la pregunta; 2. Un apartado de Derecho
aplicable, con menciones a la jurisprudencia y legislacion mas relevante; y 3. Una lista de referencias
acompanada de hyperlinks para acceder a las mismas. Se puede acceder a ejemplos de preguntas e
informes en la propia pagina (https://www.alexsei.com/sample-memo).
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bases de datos juridicas. Otro nivel abarcaria las nuevas formas de “relacién con el
cliente”, entre las que se cuentan no solo las ya consolidadas herramientas de correo
electrénico y paginas web de despachos, sino también los nuevos canales de comuni-
cacion cliente-abogado implementados en las plataformas de prestacion de servicios
juridicos en linea, como Legal-Zoom, que ofrece asesoramiento juridico a través de
internet, y en los mercados juridicos virtuales, como Avvo, que ofrece funciones de
intermediacion e intercambio de informacién entre usuarios y abogados.

Por su parte, tres niveles hacian referencia a la labor realizada en los tribunales
y juzgados: “trastienda de la oficina judicial”, “sala de audiencias” y “comunicacién

|//

externa del tribunal”. La primera incluirfa todos los sistemas que automatizan o asisten
al Juez y a los funcionarios de la Administracion de Justicia en las labores de gestion y
resolucion del caso. Un ejemplo de herramienta que encajaria en este nivel es el siste-
ma PretorlA implementado en Colombia desde 2020%. Ademds, podriamos anadir en
este nivel los expedientes judiciales electrénicos. Otro nivel seria el correspondiente
a las herramientas que afectan a la “sala de audiencias”. Estamos pensando en las
tecnologias de traduccion automatica de las vistas o las aplicaciones de videoconfe-
rencia, cuya funcionalidad quedo patente en la crisis de la COVID-19 y el respectivo
confinamiento. Un dGltimo nivel de este grupo seria el de “comunicacién externa del
tribunal”, cuyas tecnologias, implementadas por iniciativa publica en los Tribunales,
afectan en mayor medida a los litigantes y a sus procuradores, quienes ven cambiar
su entorno entero de trabajo con cada nuevo método de comunicacién judicial. Las
sedes electrénicas de la Administracion de Justicia y LexNet suponen una restructu-
racion de las comunicaciones, que serd mas profunda con la implementacién de las
notificaciones automaticas.

Podemos reconsiderar esta clasificacién de las tecnologias que inciden en la labor
de los tribunales y juzgados tras los avances en la regulacion de la Inteligencia Artifi-
cial en Europa, que estd a punto de dar un paso definitivo hacia una verdadera toma
de control de esta tecnologia con la Propuesta de la Comisién Europea de 2021 (desde
ahora Propuesta de Ley de Inteligencia Artificial)?*. La division por tareas que propone
Solar Cayoén en su trabajo “Inteligencia Artificial y Justicia Digital” nos parece ir en la

2 SOLAR CAYON, J.I., “Inteligencia Artificial en la Justicia Penal: los sistemas algoritmicos de
evaluacion de riesgos”, en VV.AA. (edit. Jose Ignacio Solar Cay6n), Dimensiones éticas y juridicas de
la inteligencia artificial en el marco del Estado de Derecho, Editorial Universidad de Alcala, Madrid,
2020, p. 127. PretorlA es un sistema de Inteligencia Artificial predictiva que establece prioridades
entre los recursos que llegan a la Corte Constitucional de Colombia, con la intencién de resolver de
manera preferente aquellos que cumplan ciertos criterios establecidos por el Tribunal.

2 Nos referimos a la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que
se establecen normas armonizadas en materia de Inteligencia Artificial (Ley de Inteligencia Artificial)
y se modifican determinados actos legislativos de la Union, COM(2021) 206 final, aprobada el 21 de
abril de 2021 por la Comision Europea.
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Iinea de dicha regulacion?. Asi, los tres niveles mencionados en el anterior parrafo se
trocarian por los tres que siguen.

En primer lugar, el nivel de las tareas auxiliares e instrumentales, relativas a aque-
Ilas de caracter administrativo. Se incluirian aqui los procesos de digitalizacion de los
expedientes judiciales?®, la tramitacion electronica de procedimientos y comunicacio-
nes, herramientas de transcripcion de textos y de traduccién, sistemas de bdsqueda
y recuperacién de la informacion, aplicaciones de elaboracion de documentos, asis-
tentes automaticos que orientan al litigante sobre el derecho sustantivo aplicable a su
caso, etc.?”

El segundo nivel englobaria las tecnologias que afectan a las tareas procesales. En
este sentido, incluiriamos aqui las herramientas que, sin ser utilizadas para la resolu-
cion del caso, son utilizadas en labores especificas de la Administracion de Justicia
fundamentales para el desarrollo del proceso?. Ejemplos de estas herramientas son los
sistemas de codificacién predictiva para la seleccién del material relevante del proce-
5o, que seleccionan automaticamente del material documental de las partes aquel que
sea importante para un caso; los sistemas de Inteligencia Artificial y blockchain que
facilitan los medios de prueba y su valoracion, al rastrear la huella digital de las perso-
nas intervinientes en el proceso o utilizar la Inteligencia Artificial para, por ejemplo,
ofrecer versiones de los hechos a partir de las pruebas disponibles?’; o los sistemas al-
goritmicos de evaluacion de riesgos de reincidencia criminal, como COMPAS*, que,
como veremos, calculan el riesgo de que se produzca una conducta delictiva y son

25 SOLAR CAYON, J.1., “Inteligencia Artificial y Justicia Digital”, op. cit., pp. 381-427.

26 Realizado en Espana mediante el sistema matriz Minerva NOJ, implementado por la Oficina
Judicial Informatica.

27 SOLAR CAYON, J.1., “Inteligencia Artificial y Justicia Digital”, op. cit., pp. 387, 390-391. Estas
tecnologias, la mayor parte de las cuales se identifican comtnmente con lo que se suele denominar
“digitalizacion de la justicia”, estan excluidas de la categoria de alto riesgo en la Propuesta de Ley
de Inteligencia Artificial de 2021. En relacién a este nivel, se hace preciso la implementacion de un
sistema de gestion de casos que garantice la interoperabilidad. En Espafa, por ejemplo, el sistema
Minerva NOJ tiene problemas de interoperabilidad con ciertos sistemas autonémicos y con LexNet,
la aplicacion que facilita la comunicacion electrénica entre los tribunales y los operadores juridicos.

28 Ibid., pp. 394 y ss. Este tipo de tecnologias estan calificadas como de alto riesgo en la Propues-
ta de Ley de Inteligencia Artificial de 2021, por lo que, para implementarse, habran de someterse a
los estrictos controles.

2 NIEVA FENOLL, J., Inteligencia artificial y proceso judicial, op. cit.; BARONA VILAR, S., Al-
goritmizacién del Derecho y de la Justicia. De la Inteligencia Artificial a la Smart Justice, op. cit.,
pp. 27 y 83.

30 Desarrollado por la compaiia Northpointe, compania adquirida mas tarde por Equivant, el
Correctional Offender Management Profiling for Alternative Sanctions (COMPAS) es un sistema al-
goritmico utilizado por la Administracion de Justicia estadounidense. A través de un modelo de re-
gresion, evalua el riesgo de reincidencia del acusado, proporcionando al juez un informe de riesgos
y necesidades que tendra en cuenta para tomar decisiones sobre la libertad o prision provisionales.
Como veremos, uno de los problemas que ha acarreado esta herramienta es su utilizacion para la
determinacion de la condena por parte de los jueces estadounidenses.
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utilizados en Estados Unidos para tomar decisiones penitenciarias, medidas cautelares
y que, en los Gltimos anos, estan influyendo también en la determinacién de la pena.

El tercer nivel propuesto por el autor es el de tareas decisorias, donde se agruparian
los sistemas automatizados de resolucién alternativa de conflictos, en especial los sis-
temas de negociacién automatizada, o las herramientas para la generacién automatica
de propuestas judiciales, como el “Juez Sabio” (Rui Fa Guan) implementado por el
Tribunal Supremo de Beijing®'.

Sea como fuera que queramos dividir los niveles que afectan a la labor de los tri-
bunales y juzgados, un nivel que se relaciona con todos los demas es el de la “Resolu-
ciones de disputas en linea” u ODR por sus siglas en inglés. Son los también [lamados
“Tribunales Online” que, entre otras cosas, requiere una reestructuracion de los prin-
cipios procesales al eliminar el elemento fisico de la Administracion de Justicia (y con-
vertir a esta Gltima n un mero servicio), permitir la interaccién asincrénica entre los
litigantes y el juez o consolidar la palabra escrita como la primordial en el proceso*.

A estos niveles podria anadirse un séptimo para completar ese escenario polifoni-
co que es la Justicia en los Estados de Derecho. Dicho nivel seria la “trastienda de la
oficina fiscal”, en el que se incorporarian aquellas herramientas que colaborasen con
las tareas del Ministerio Fiscal. El ejemplo claro en este ambito es el sistema PROME-
TEA, implementado por la Fiscalia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires para casos
sencillos en los que se solicita amparo?3.

2.3. Herramientas segtn su disefio tecnologico

Por tltimo, si tomamos como punto de referencia el criterio técnico, las herramien-
tas tecnologicas pueden dividirse en cuatro grandes tipos: sistemas digitales no algo-
ritmicos, sistemas digitales algoritmicos sin Inteligencia Artificial, sistemas digitales
algoritmicos de Inteligencia Artificial basada en reglas y sistemas digitales algoritmicos

31 SOLAR CAYON, J.1., “Inteligencia Artificial y Justicia Digital”, op. cit., pp. 408,412-413.

32 1bid., pp. 416 vy ss. El British Columbia Civil Resolution Tribunal canadiense o el Online So-
lutions Court previsto en la reforma de la Administracion de Justicia britanica son dos ejemplos de
Tribunales Online que integran herramientas de asistencia para la estrategia procesal, sistemas de
negociacién automatizada y un juez en linea que resuelve el conflicto en caso de que no se haya
Ilegado a un acuerdo amistoso.

3 ESTEVEZ, E., FILLOTRANI, P. y LINARES LEJARRAGA, S., “PROMETEA: Transformando la
administracion de justicia con herramientas de inteligencia artificial”, Banco Interamericano de De-
sarrollo, 2020. Disponible en doi:10.18235/0002378. Consultado el 1 de abril de 2022. El sistema
ofrece un modelo de dictamen juridico al Fiscal General Adjunto que luego sera elevado al Tribunal
Superior de Justicia para los casos de amparo habitacional y de cuestiones relativas al empleo publi-
co. Este dictamen automatizado, que no es vinculante para el Tribunal, en la practica es seguido por
en un 92,2% de los casos (Ibid., p, 15).
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de Inteligencia Artificial basada en casos. Para entender mejor esta clasificacion pode-
mos recurrir a la teoria de conjuntos.

En este sentido, lo primero que se hace preciso apuntar es que los cuatro tipos de
herramientas pertenecen a un conjunto general, que es el conjunto de los sistemas di-
gitales. A pesar de que existen investigaciones que comienzan a hablar de una especie
de Inteligencia Artificial anal6gica®*, lo cierto es que, hasta ahora, todas las herramien-
tas que estan incidiendo en este fenémeno de la Ciberjusticia han sido digitales. No
obstante, se da la situacion de que ninguna de las leyes, ni la futura Ley de Eficiencia
Digital, ni la ya consolidada Ley Organica de Proteccion de Datos Personales y garan-
tias de derechos digitales definen qué es aquello de sistema digital. Quiza hasta ahora
no haya sido necesaria una definicion tal, pues, como se ha adelantado mas arriba, el
estado del arte de la tecnologia algoritmica, en general, y de la tecnologia algoritmico-
juridica, en particular, no ha precisado de una diferenciacion técnica de las nuevas
herramientas computacionales. La puesta en escena de la Inteligencia Artificial, sin
embargo, trae consigo la exigencia de tal taxonomia. Y, comenzando por lo general,
definiremos sistema digital como toda “combinacién de dispositivos disenados para
manipular informacion logica o cantidades fisicas que estan representadas en forma
digital, es decir, sus cantidades solo pueden tomar valores discretos”*. Es dentro del
conjunto de los sistemas digitales donde podemos diferenciar cuatro grupos de tec-
nologias.

En primer lugar estarian aquellos sistemas digitales considerados no algoritmicos
por la simplicidad de las operaciones logicas que lleva a cabo en el proceso de ma-
nipulacién de la informacién. En este trabajo no nos centraremos en ellos, ya que la
mayoria de softwares que se utilizan en el ambito juridico contienen algoritmos.

Excluidos los sistemas digitales considerados no algoritmicos, entre los sistemas
digitales algoritmicos encontrariamos los que no contienen Inteligencia Artificial. En
este segundo nivel se encuentran las herramientas a las que nos referimos cuando
hablamos de digitalizacién de la justicia en sentido estricto, y pueden tomar diversas
formas: sede electrénica de la Administracion de Justicia, programas de videollamada,
sistemas de gestién de expedientes judiciales, LexNet, Fortuny, bases de datos sin

** LE GALLO-BOURDEAU, M., “The hardware behind analog Al”, IBM, November 2021. Dispo-
nible en https://research.ibm.com/blog/the-hardware-behind-analog-ai. Consultado el 15 de octubre
de 2022.

3 TOCCI, R.J., WIDMER, N.S. y MOSS, G.L., Digital Systems. Principles and Applications, Pear-
son Education, New Yersey, 2007, p. 5. La diferencia entre los sistemas analogicos y los digitales,
por tanto, es una diferencia en la representacion del valor numérico de una cantidad. Los analégicos
(como los microfonos o termémetros o los velocimetros tradicionales), para representar una cantidad
fisica, emiten una senal que puede variar entre un rango de valores continuos segun la intensidad de
aquella. Los digitales, sin embargo, utilizan valores discretos para la representacién: los digitos, del
latin digitus, que significaba “dedo” de la mano o del pie. Estos digitos pueden tomar distintas formas
segun el sistema numéricos que se utilice para simbolizarlos: binario, decimal, octal, etc. Cfr. Ibid.,
pp. 5, 10.
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Inteligencia Artificial, etc. La implementacion organizada e interoperativa de dichos
sistemas se corresponderia con las tres primeras etapas del proceso hacia la e-Justicia
de las que ya hemos hablado.

Un tercer nivel lo conformarian los sistemas algoritmicos de Inteligencia Artificial
basados en reglas. Estos programas suelen ser sistemas algoritmicos complejos que
“imitan” el pensamiento humano o el conocimiento experto. Por ello en muchas oca-
siones al hablar de sistemas basados en reglas nos referimos a los sistemas expertos,
basados en técnicas de Knowledge Based Systems (KBS), en los que se codifican una
serie de reglas con el fin de aplicarlas a casos reales®. Estos programas contienen cua-
tro elementos fundamentales: una base de datos con el conocimiento sobre un campo
especifico del saber humano; un motor de inferencia, que contiene los patrones de
razonamiento y de busqueda en la base de datos; unas reglas de decisién; y un inter-
faz a través del cual el usuario hace preguntas y recibe respuestas. En ellos, se codifica
una serie de reglas que seran aplicadas en nuevos casos, llegando a una conclusion
en los mismos a partir de la logica pre-programada en el sistema. Las herramientas
PretorlA o PROMETEA son ejemplos de sistemas algoritmicos de Inteligencia Artificial
basada en reglas

Por ultimo, entre los sistemas algoritmicos de Inteligencia Artificial basados en
casos encontramos aquellas herramientas que incluyen técnicas de aprendizaje auto-
matico supervisado, aprendizaje automatico no supervisado, aprendizaje profundo,
etc. He explicado en otro trabajo, de manera muy basica, los pasos que hay detras
del diseio de un algoritmo de aprendizaje automatizado supervisado®”. En ellos, se
entrena el algoritmo para que encuentre correlaciones entre los datos que se le in-
troducen (inputs) y un resultado (etiqueta), de tal manera que, una vez identificadas
dichas correlaciones, sea capaz de predecir los resultados de nuevos inputs sin nece-
sidad de etiquetas. Esta tecnologia, por tanto, aprende de los nuevos casos que se le
introducen, modificando con ello su algoritmo. Un ejemplo de esta tecnologia es el
mencionado programa Alexsei®.

En definitiva, existen diferentes criterios para clasificar las tecnologias que desde
hace pocos anos estan afectando a la forma de funcionar de nuestra Administracion
de Justicia. Por ahora, el cambio ha sido, de alguna manera, si no controlado al me-
nos retrasado. Sin embargo, la puesta en escena de la Inteligencia Artificial augura un
totum revolutum procesal, una nueva Ciberjusticia, en la que habran de garantizarse

36 ZALNIERIUTE, M., MOSES, L. B. y WILLIAMS, G., “The Rule of Law and Automation of Gov-
ernment Decision-Making”, Modern Law Review, vol. 82, n° 3, 2019, p. 431.

37 DE ASIS PULIDO, M., “La Justicia Predictiva: tres posibles usos en la practica juridica”, en
LLANO ALONSO, F.H., (dir.), Inteligencia Artificial y Filosofia del Derecho, Laborum, Murcia, 2022,
pp. 291-295.

3 Habria un quinto grupo de tecnologias, las robdticas, que se caracterizarian por ser softwares
que, con independencia de su nivel de complejidad tecnologica, poseen corporalidad y movimiento
y que, por tanto, incorporan principios relativos a la mecanica.
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los derechos fundamentales de los que en ella intervengan. Para el diseno de dichas
garantias sera necesario tener una idea clara de aquello a lo que nos enfrentamos. Eli-
jamos la clasificacion que elijamos, tendra que ser a partir de [a misma desde donde se
estudien las implicaciones que tienen y tendran las nuevas herramientas tecnologicas
en los principios procesales y en el derecho al debido proceso.

3. LA AUSENCIA DE PROPUESTAS RELATIVAS A UN DERECHO AL DEBIDO
PROCESO TECNOLOGICO

Existe en el Derecho comparado una ausencia generalizada de mencion alguna
sobre un derecho al debido proceso tecnoldgico, ausencia que se hace notar en cuatro
planos distintos: constitucional, legislativo, judicial y doctrinal.

A nivel constitucional, un dato representativo es que ninguna Constitucion reco-
noce algo asi como un derecho al debido proceso tecnolégico. Las Constituciones
consultadas para este trabajo ni siquiera anaden al derecho al debido proceso tradicio-
nal ninguna clausula relativa a las nuevas tecnologias®®. Pero lo grave es que la gran
mayoria ni siquiera incorporan mencién alguna a derechos digitales, imprescindibles
para esta época algoritmica.

En Europa, lo mas parecido a una regulacién de las tecnologias en el texto consti-
tucional es el articulo 91c de la Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana*,
que regula de los sistemas técnicos de informacion en el marco de la cooperacién
administrativa. Asi, dicho precepto se limita a permitir la cooperacion de la federa-
cion y los Landérs en la planificacién, creacion y funcionamiento de estos sistemas, y
a reservar a una ley las condiciones de acceso general a los servicios administrativos
prestados a través de aquellos.

Por su parte, en América Latina, la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos reconoce en su articulo 6.B.I la garantia de la poblacién a integrarse en la
sociedad de la informacién a través de politicas publicas de inclusién digital univer-
sal*'. El proyecto de la Constitucion chilena, votado y rechazado en referéndum el dia
4 de septiembre de 2022, se trataba del proyecto mas ambicioso, pues en su articulo
86 reconocia una serie de derechos relacionados con las tecnologias de la informa-

3 Entre los paises cuyas Constituciones se han consultado se encuentran: Espana, Italia, Francia,
Alemania, Estonia, Polonia, China, India, Chile, Argentina y México.

40 El articulo 91c¢ fue anadido a la Constitucion Alemana en 2009 por la Féderalismusreform 11,
que afectaba a la relacion entre el gobierno federal y los Lianders.

41 Dicho precepto fue incluido en el articulado a través del Decreto por el que se reforman y
adicionan diversas disposiciones de los articulos 60., 70., 27, 28, 73, 78, 94 y 105 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de telecomunicaciones, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 11 de junio de 2013.
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cién y la comunicacion, como el acceso universal, la eliminacion de brechas digitales
y el principio de neutralidad.

La Carta de Derechos Digitales del Gobierno de Espaia, aprobada en el vera-
no de 2021, pese a tratarse de un documento sin cardcter normativo, representa un
avance en el tratamiento de estas tecnologias desde un enfoque constitucional®. El
texto comienza en sus Consideraciones previas invocando el texto del articulo 10.1
de la Constitucion, lo que puede interpretarse como una llamada de atencion sobre
la importancia que tiene la garantia de estos derechos digitales sobre la dignidad de
la persona, fundamento del orden politico y la paz social. En palabras propias, el
documento tiene un objetivo descriptivo, prospectivo y asertivo. Pretende reconocer
los retos que acarrean las nuevas tecnologias en relacion a los derechos e identificar
aquellas amenazas que puedan surgir en el futuro; proponer una serie de principios
y valores que presidan la implementacién y el uso de dichas tecnologias; y crear un
marco de referencia para la accién de los poderes publicos. No se trata, dice la Carta,
de crear nuevos derechos fundamentales, sino de perfilar y adaptar los que ya existen
al espacio digital. Pese a carecer, como decimos, de caracter normativo, esta Carta
sienta el marco de dicha adaptacion, que habra de tomar la forma de una reforma
Constitucional.

En el ambito legislativo, pese a la gran cantidad de Reglamentos, Cartas, Guias,
Leyes, Decretos, etc. aprobados estos Gltimos afios, no hay mencién alguna a la nece-
sidad de disenar un derecho al debido proceso constitucional. Centrandonos en Euro-
pa, dos pilares en la regulacién algoritmica son el Reglamento General de Proteccion
de Datos y garantias de derechos digitales* y el futuro Reglamento o Ley de Inteli-
gencia Artificial, que, como hemos mencionado en el segundo punto, todavia se trata
de una propuesta. En el ambito particular de la regulacion de estas tecnologias en su
aplicacioén al proceso judicial, el Consejo de la Union Europea aprobé una Estrategia
y un Plan de Accion de e-Justicia para los anos 2019-2023*, en el marco del cual ha
publicado distintos documentos de interés para el campo de las nuevas tecnologias y
el proceso judicial®*. Ademas, a través de la CEPE] ha redactado una serie de guias que

42 La Carta consta de veintiséis derechos y dos garantias divididos en seis bloques: los derechos
de libertad, los derechos de igualdad, los derechos de participacién y de conformacion del espacio
publico, los derechos del entorno empresarial y laboral, los derechos digitales en entornos especifi-
cos y, por dltimo, las medidas de garantia y eficacia de los derechos digitales.

4 REGLAMENTO (UE) 2016/679 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 27 de
abril de 2016 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 y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Re-
glamento general de proteccion de datos). En su Titulo X recoge una serie de derechos relacionados
con las nuevas tecnologias.

4 COUNCIL OF THE EUROPEAN UNION, 2019-2023 Strategy on e-Justice, 2019/C 96/04;
COUNCIL OF THE EUROPEAN UNION, 2019-2023 Action Plan European e-Justice, 2019/C 96/05.

4 COUNCIL OF THE EUROPEAN UNION, Council Conclusions “Access to Justice - seizing the
opportunities of digitalization, 2020/C 342 1/01; EUROPEAN COMMISSION, Study on the use of
innovative technologies in the justice field, 2020.

Revista Derechos Humanos y Educacion, n.® 7 (2023)

153



154

Hacia un derecho al debido proceso tecnoldgico. Miguel de Asis Pulido

pretenden sentar las bases y los principios de una correcta implementacion de estas
tecnologias en la Administracion de Justicia®®. Sin embargo, entre sus documentos no
existe nada como una propuesta de sintetizar estos nuevos avances y principios con
los derechos procesales en un urgente derecho al debido proceso tecnolégico.

En Espana, la ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de
la informacion y la comunicacion en la Administracién de Justicia introdujo algunos
puntos clave para la regulacion del proceso en la era algoritmica. Sin embargo, sus
dos menciones al derecho fundamental del articulo 24 de nuestra Constitucion se rea-
lizan de cara a modernizar la Administracién de Justicia para cumplir con lo dispuesto
en aquel, senalando particularmente los beneficios en la diligencia debida de los tri-
bunales que traeria dicha modernizacion. Por tanto, el legislador solo se centra en una
parte del problema*’: la Administracion de Justicia ha de reformarse y actualizarse a la
compleja realidad tecnolégica, pero también ha de hacerlo el derecho fundamental, a
riesgo de no abarcar todas sus abigarradas aristas.

De los tres proyectos de leyes del Plan Justicia 2030, solo uno, el de medidas de
eficiencia digital, trata el problema de la adaptacion del derecho al debido proceso a
la realidad tecnoldgica. En el punto | de su Exposicion de Motivos, afirma que el de-
recho reconocido en el articulo 24 de nuestra Constitucién “no puede comprenderse
desconectado de la realidad en la que, igual que ocurre con el resto de derechos, se
desenvuelve”, siendo la nuestra una realidad enraizada en las fronteras del “hecho
tecnologico”. Asi, la consolidacion de la sociedad digital obligaria a los poderes pu-
blicos a abordar el nuevo marco relacional, a fin de conseguir una mas eficiente po-
testad jurisdiccional. Pese a ausentarse, nuevamente, mencién expresa a un derecho
al debido proceso tecnologico, creemos que la necesidad de abordar el nuevo marco
relacional al que se refiere este Proyecto de Ley invita a considerar la posibilidad y
adecuacion de un derecho tal.

A nivel internacional existen dos pronunciamientos judiciales acerca del uso de
herramientas algoritmicas en el proceso judicial, que dejan pasar la oportunidad de
tratar la cuestion de la adaptacién tecnolégica del derecho al debido proceso. Ya en
2016 el caso State v. Loomis* en Estados Unidos fue bastante polémico por su des-
enlace, ya que el Tribunal Supremo de Wisconsin decidié permitir a los propietarios

4 EUROPEAN COMMISION FOR THE EFFICIENCY OF JUSTICE, European Ethical Charter on
the Use of artificial Intelligence in Judicial Systems and their environment, Strasbourg, December
2018; EUROPEAN COMMISION FOR THE EFFICIENCY OF JUSTICE, Guidelines on how to drive
change towards Cyberjustice, Stock-taking of tools deployed and summary of good practices, 2016.

47 Es cierto que una Ley no es el lugar de proponer un cambio constitucional, pero en muchas
ocasiones la Exposicion de Motivos es el lugar donde van a parar reflexiones que por su abstraccion
0, si se quiere, por su elemento mas filosofico-critico que juridico-positivo, no tienen cabida en el
articulado. Resulta paradigmatico de la ausencia del derecho al debido proceso tecnolégico en el
ideario colectivo el hecho de que, en el caso de esta ley, la necesidad de disenar este derecho se
puede extraer del contenido de su articulado, antes que de su Exposicion de Motivos.

4 State of Wisconsin v. Loomis, 881 N.W. 2d, at 769 (Wis. 2016).
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de la herramienta COMPAS, utilizada por los Tribunales de Wisconsin para calcular
el riesgo de reincidencia de los reos, mantener en secreto su algoritmo. Y esto pese
a las alegaciones presentadas por el recurrente, Eric Loomis, que se referian a un in-
cumplimiento de su derecho a obtener sentencia basada en informacion adecuada®,
su derecho a una sentencia imparcial y su derecho a una sentencia individualizada®.
Pese a poner condiciones al uso de COMPAS por parte de los jueces®, el Tribunal
Supremo de Wisconsin, lejos de sentar las bases de un derecho al debido proceso
tecnolégico, primo con su decisiéon el secreto industrial sobre ciertas garantias del
fundamental derecho al debido proceso.

Mas reciente es el caso resuelto por el Tribunal Administrativo Supremo de Polo-
nia en relacion al Sistema Aleatorio de distribucién de asuntos (SLPS, por ser las siglas
de System Losowego Przydziatu Spraw). Operativo desde 2018, SLPS es un sistema al-
goritmico de reparto de casos entre los jueces®, que sustituye al modelo de asignacién
alfabética implementado hasta 2017 en la justicia polaca. La funcion para la que esta
destinado el programa nos sitGia en un terreno fronterizo entre los derechos ante la Ad-
ministracion Publica y el derecho al debido proceso. El problema con esta herramien-
ta radicaba en la opacidad de su cédigo fuente, lo que impedia acceder a la logica del
sistema, que habia dado senales de favorecer en su reparto a ciertos politicos afines
al gobierno. El hecho de que el encargado de su implementacién fuera el mismo
Ministerio de Justicia no ayudaba a mitigar sospechas. La mencionada opacidad del
programa incidia en derechos procesales tales como el derecho a un juez predeter-
minado por la ley, el derecho a un juez independiente y, de manera mas genérica, al
derecho de acceso a la justicia. Tras cuatro afios de litigacion, la ONG Moje Paristwo
(Mi Estado) consiguié en casacion que el Tribunal Administrativo Supremo de Polonia
se pronunciara sobre la importancia de la transparencia del algoritmo del sistema®,
y el gobierno hizo publico el algoritmo. Pese a las garantias procesales afectadas, y

49 Desde 1948 era jurisprudencia consolidada en Estados Unidos el requisito de precision de la
informacion en la que se basa la sentencia (Townsend v. Burke, 334 U.S. 1948). La informacion en el
caso State v. Loomis era considerada inadecuada por la defensa de Loomis debido a la imposibilidad
de impugnar la validez cientifica de COMPAS y por la toma de consideracién del género y raza en
el algoritmo. Todo esto lo agravaba el hecho de que el Tribunal tomo en cuenta el riesgo de reinci-
dencia calculado por la maquina para establecer la condena. Para un estudio detallado sobre el caso
véase SOLAR CAYON, J.I., “Inteligencia Artificial en la Justicia Penal: los sistemas algoritmicos de
evaluacion de riesgos”, en VV.AA. (edit. Jose Ignacio Solar Cayon), Dimensiones éticas y juridicas de
la inteligencia artificial en el marco del Estado de Derecho, Editorial Universidad de Alcala, Madrid,
2020.

50 State of Wisconsin v Loomis, 881 N.W.2d, at 753 (Wis. 2016).

51 Estas dos condiciones consistian en: que se atendiera al caracter meramente orientativo de los
resultados y la consideracion del informe de COMPAS como un elemento mds, ni mas importante ni
menos que los demas, a la hora de decidir el caso.

52 SOLAR CAYON, J.1., ““Inteligencia Artificial y Justicia Digital”, op. cit., p. 387.

3 El Tribunal consider6 al algoritmo como “informacién pablica”, a la que la ciudadania debia
tener acceso (Il OSK 836/21 - Wyrok NSA, 13 de abril de 2021).

Revista Derechos Humanos y Educacion, n.® 7 (2023)

155



156

Hacia un derecho al debido proceso tecnoldgico. Miguel de Asis Pulido

pese al desenlace positivo para los derechos fundamentales, el caso no contribuyo al
desarrollo del derecho al debido proceso tecnolégico, pues en todo momento se tratd
desde una perspectiva exclusivamente administrativa.

Un ultimo sector que ha renunciado a la propuesta que aqui se trata es el doctrinal.
A nivel internacional, solo Citron ha escrito sobre el debido proceso tecnolégico, pero
lo ha hecho refiriéndose al debido proceso administrativo®*. A pesar de que se com-
partan no pocas garantias en ambos procesos, el judicial se erige como la esfera de
control Gltima de juridicidad de los actos y comportamientos sociales, por lo que, es
por todos conocido, no pueden identificarse ambos procesos®. La respuesta judicial
no puede limitarse a la consideracién de una respuesta administrativa, y sus principios
y garantias son independientes de los principios y garantias del proceso administrativo
comun, todo ello a pesar de que la Justicia sea un Poder y una Administracion del Es-
tado. Respetando esta autonomia de la respuesta judicial, Cesar Landa Arroyo, Expre-
sidente del Tribunal Constitucional de Pert y actual ministro de Relaciones Exteriores
de aquel pais, menciona de pasada la necesidad de un debido proceso tecnolégico en
uno de sus trabajos®®, sin que parezca tratarse realmente de una propuesta de adapta-
cion constitucional del derecho al debido proceso.

4. CONCLUSION: LA NECESIDAD DE UN DERECHO AL DEBIDO PROCESO
TECNOLOGICO

Del repaso a la doctrina, jurisprudencia, legislacién y a las declaraciones constitu-
cionales del momento uno podria llegar a la conclusion de que la figura del derecho
al debido proceso tecnoldgico no es mas que una entelequia, una mera ocurrencia
sin parangon ni base juridica. El hecho de que la gran mayoria de las Constituciones
revisadas no hagan mencién alguna a los derechos digitales generales, cuyo recono-
cimiento pareciera ser un paso previo necesario para la adaptacion de los derechos
fundamentales que ya existen a la Era digital, no contribuye precisamente a pensar de
otro modo. El asunto es que, con la puesta en escena de Internet, de los sistemas algo-
ritmicos, las tecnologias de big-data, las redes sociales, las técnicas de Inteligencia Ar-
tificial, el resto de las tecnologias convergentes y un largo etcétera, nos encontramos
arrojados a vivir en una nueva realidad. Esa nueva normalidad tantas veces repetida
en Espana al finalizar el confinamiento provocado por la crisis de la Covid-19°7 quiza

% CITRON, D.K., “Technological Due Process”, Washington University Law Review, vol. 85,
Issue 3, 2008.

%5 Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional 89/1996, de 6 de junio.

% ARROYO, C.L., “Constitucién, Derechos Fundamentales, Inteligencia Artificial y algoritmos”,
Themis — Revista de Derecho, n.° 79, enero-junio 2021, p. 41.

57 El 28 de abril de 2020, un mes y medio después de la publicacion en el BOE del Real Decreto
463/2020, que declaraba el Estado de Alarma vy el inicio del confinamiento, el Gobierno de Espaiia
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excedi6 el ambito pandémico y demostro ser, en realidad, un presagio de los tiempos
que vivimos.

Nos encontramos, sin duda, en el momento mas disruptivo de la historia de nues-
tra Constitucion de 1978. Con la mira puesta en su supervivencia, creemos que es
preciso que nuestra Carta Magna se adapte a la nueva realidad, que es una realidad
tecnologica, algoritmica®. Es preciso que nuestra Constitucion sea efectiva en esta
nueva normalidad que irremediablemente vivimos, que reconozca y haga respetar los
principios basicos de convivencia, iluminando con ellos todo el Ordenamiento Juridi-
co. Como acertadamente observa la Carta de Derechos Digitales, el cambio que trae
la Era digital precisa de un perfilamiento de los derechos fundamentales.

Parece logico que, para el caso del derecho al debido proceso, este perfilamiento
no habra de pasar por la invencién de un nuevo derecho, sino por adaptar el antiguo a
la nueva realidad. Un esbozo de propuesta de adaptacion puede encontrarse en mi ar-
ticulo “Bases del derecho al debido proceso tecnolégico”, recientemente publicado®.
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