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Resumen

La inteligencia artificial es una realidad de la que el derecho procesal no puede escapar. Son indudables
las ventajas que presentan en términos de coste y tiempo para la Administracién de Justicia, e incluso
en determinadas ocasiones pueden contribuir a alcanzar un resultado mas objetivo. Sin embargo, tan
visibles son sus beneficios como los potenciales riesgos que entrafian para los derechos y las garantias
fundamentales del proceso. Caracteristicas como la opacidad o la falibilidad pueden afectar irremedia-
blemente al derecho de defensa y la contradiccién. Ante esta situacién, debemos plantearnos qué futuro
gueremos, es decir, si la justicia algoritmica es imparable, cdmo queremos que se configure en el proce-
so. Esto solo podra hacerse a través del establecimiento de un marco legal que identifique los riesgos
existentes y recoja medidas para paliarlos. Todo ello con el objetivo de conjugar eficiencia y eficacia, de
modo que podamos gozar de las ventajas que nos ofrecen estas nuevas herramientas, pero sin que ello
conlleve una merma en los derechos fundamentales y garantias del proceso, pues estos son y deben ser
un limite irrebasable en la utilizacién de sistemas de inteligencia artificial en el proceso.
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Justicia, inteligencia artificial y derecho de defensa

Justice, artificial intelligence and right of defence

Abstract

Artificial intelligence is a reality that procedural law cannot escape. The advantages they present in terms
of cost and time for the Administration of Justice are undoubted, and even on certain occasions, they can
contribute to achieving a more objective result. However, their benefits are as visible as the potential risks
to the fundamental rights and safequards of the process. Characteristics such as opacity or fallibility can
irremediably affect the right of defense and contradiction. In this situation, we must consider what future we
do want, that is if algorithmic justice is unstoppable, how we want it to be set up in the process. This can only
be done by establishing a legal framework that identifies existing risks and proposes measures to alleviate
them. All this with the aim of combining efficiency and effectiveness, so that we can enjoy the advantages
these new tools offer us, but without this leading to a reduction in the fundamental rights and guarantees of
the process, since these are and should be a limit never exceeded in the use of artificial intelligence systems

in the process.
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Introduccion

La irrupcién de la inteligencia artificial (en adelante, IA) en
el proceso judicial no es un hecho producido de forma aisla-
da, sino que forma parte del proceso de modernizacién de
la justicia que lleva décadas produciéndose. Y es que, como
sefiala Barona Vilar, «el retrato de la sociedad algoritmica
integra igualmente el modelo de Justicia y sus valores,
principios y estructuras guardan una estrecha simbiosis
con la sociedad que vivimosy, de modo que «la irrupcién de
la tecnologia y la digitalizacién social empapa la Justicia»
(Barona Vilar, 2022a, pag. 39).

As{ pues, si hace unos pocos afios se discutia sobre la ad-
misibilidad de la prueba electrénica o las declaraciones por
videoconferencia, ahora nos encontramos en un estadio
posterior en la evolucién digital (o, si se quiere, revolucién
digital) del proceso judicial. Tanto es asi que las discusiones
doctrinales ahora versan sobre si puede el juzgador adop-
tar una decisién con apoyo de una mdquina, si podemos
valorar riesgos de reincidencia a partir de algoritmos e
incluso, como Ultima instancia, si seria admisible la figura
de una suerte de «juez robot». Podemos aqui adelantar
que la doctrina mayoritaria se inclina por rechazar que una
maquina pueda tomar la decisién de forma auténoma, para
sostener que la IA deberia mantener un papel asistencial

y no sustitutorio de la funcién judicial (Martin Diz, 2021b,
pdgs. 80-83). Lo que no obsta para que en un futuro quiza
pudiera plantearse esta funcién decisoria para tareas espe-
cificas, casos de menor complejidad o asuntos repetitivos,
entre otros (Guzmdn Fluja, 2021, pag. 33).

En cualquier caso, lo innegable es que esta clase de herra-
mientas estdn irrumpiendo en el sistema de justicia y es
labor de los juristas examinarlas vy, por lo que concierne al
derecho procesal, tratar de determinar de qué modo pue-
den verse afectados los principios y las garantias esenciales
del proceso. Y es que, aun cuando la afectacién no lo sea en
sentido negativo, lo que es indudable es que algunos prin-
cipios -tanto del proceso, como del procedimiento- sufrirdn
una importante transformacién como consecuencia de la
implementacién de estos sistemas (Barona Vilar, 2022b,
pdgs. 390-421).

A partir de tales premisas, el objeto del presente articulo
es realizar una aproximacién al impacto que el empleo de
herramientas de IA en el sistema de justicia puede tener
sobre el derecho de defensa y la contradiccién, como pila-
res esenciales en la configuracion del proceso judicial. Para
ello, vamos a articular el estudio a partir de las siguientes
ideas: en primer lugar, el impacto que la utilizacién de los
sistemas de IA puede tener en los derechos y las garantias
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procesales con cardcter general y, en segundo lugar, cémo
puede verse afectado el derecho de defensa en particular.

1. Inteligencia artificial y garantias
procesales

1.1. Lairrupcién de la A en lajusticia

El proceso de irrupcién y expansion de las tecnologias
digitales en el sistema de justicia se lleva a cabo en dos
niveles distintos. EI primero, referido a la «tecnologia
instrumental» a través de herramientas, como el expe-
diente judicial electrénico o las notificaciones telemati-
cas, entre otras, y, el segundo, referido a la «tecnologia
funcional», en la que tienen cabida las herramientas
algoritmicas como complemento o sustitucién de la fun-
cién humana (Barona Vilar, 20223, pag. 39).

Es en este seqgundo nivel donde se ubican las herramientas
de IA. Proporcionar una definicién de inteligencia artificial
entrafia grandes dificultades, pues no existe tampoco una-
nimidad doctrinal al respecto. Sin embargo, por lo que al
presente concierne, adoptaremos la definicion general con-
tenida en las Directrices éticas para una IA fiable, elaboradas
por un grupo de expertos de alto nivel en IA constituido por
la Comisién Europea en 2018,' segun la cual los sistemas de
IA son: «sistemas de software (y en algunos casos también
de hardware) disefiados por seres humanos que, dado un
objetivo complejo, actian en la dimension fisica o digital me-
diante la percepcién de su entorno a través de la obtencién
de datos, la interpretacion de los datos estructurados o no
estructurados que recopilan, el razonamiento sobre el cono-
cimiento o el procesamiento de la informacion derivados de
esos datos, y decidiendo la accién o acciones dptimas que
deben llevar a cabo para lograr el objetivo establecido».

A partir de dicha concepcidn, es indudable el gran potencial
que tiene no solo por la infinidad de posibles aplicaciones,
sino también en términos de reduccién de tiempo y coste
para la Administracion de Justicia. Tal y como sefiala Barona
Vilar, existe «un componente economicista evidente, menos
esfuerzo, menos gasto, mayor efectivismo» (Barona Vilar,
20193, pags. 41-42). Ademds, tampoco puede desconocerse

Justicia, inteligencia artificial y derecho de defensa

que, en determinadas ocasiones, podran contribuir a obje-
tivar determinadas situaciones y, en consecuencia, obtener
soluciones «mads justasy (ello sin obviar los posibles sesgos
de los algoritmos a los que muy sucintamente después nos
referiremos).

Excederia con creces el objeto del presente tratar de abor-
dar todas las herramientas existentes, pero si conviene,
al menos, mencionar algunas de la méas relevantes. Asi, a
titulo de ejemplo, entre las herramientas de IA aplicadas
al dmbito policial y judicial podemos encontrar desde
aquellas que sirven para calcular el riesgo de reincidencia
(como el famoso sistema COMPAS), pasando por aquellas
cuya finalidad es detectar denuncias falsas (como VERI-
POL, el sistema empleado en las comisarias espafiolas),
hasta las que permiten predecir delitos (como serian las
conocidas HART o PREDPOL), o incluso predecir el fallo
de una sentencia (como JURIMETRIA).2

Por lo gue respecta al dmbito de la justicia predictiva, es-
tos sistemas se han definido como aquellos gue utilizan un
gran numero de datos de distinta naturaleza que, proce-
sados mediante algoritmos, ofrecen informacién sobre el
comportamiento futuro de una persona en distintos esce-
narios (De Hoyos Sancho, 2021, pag. 3). Huelga decir que
tienen un evidente potencial en el campo de la prediccién
y prevencion delictiva, esto es, el denominado predictive
policing. Dentro de estas Ultimas, podemos hallar, a su vez,
dos modalidades: las basadas en la persona y las basadas
en la localizacién, siendo las primeras las que mayores
problemas plantean, en la medida en que el algoritmo se
alimenta con unos datos que pueden contener sesgos por
razén de la raza o el género (Mir¢ Llinares, 2020, paqg. 4).
Aungue de las basadas en la localizacién se ha criticado
que podian conllevar la reduccién de la vigilancia en otras
zonas «menos conflictivasy (Harcourt, 2007, pdg. 132).

Cobran también especial relevancia las herramientas de
calculo de riesgos, en la medida en que, a partir del célcu-
lo del riesgo de reincidencia, pueden auxiliar al juez en la
toma de decisiones relativas a la imposiciéon de una pena
privativa de libertad, la adopcién de una medida de liber-
tad vigilada o la sujecién a programas de correccién mas
intensos (Monahan y Skeem, 2015, pdgs. 493-493). Dentro
de los sistemas de risk assessment el mds conocido es,

1. Comisién Europea, Direccién General de Redes de Comunicacién, Contenido y Tecnologias (2019). Directrices éticas para una IA fiable.

Oficina de Publicaciones.
2. Puede verse mas en Chanenson S. y Hyatt J., 2016, paqg. 4.
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sin duda alguna, COMPAS (Correctional Offender Mana-
gement Profiles for Alternative Sanctions), empleado en
Estados Unidos, y dado a conocer especialmente a partir
del caso State vs. Loomis al que luego nos referiremos.

Junto a estas no podemos dejar de mencionar VIOGEN,
el Sistema de Seguimiento Integral en los casos de Vio-
lencia de Género, aun cuando la doctrina considera que
en sentido estricto no es IA (Mird Llinares, 2018, pdg.
103), pero su relacion y similitud con estas herramientas
es indudable. Se trata de una herramienta informatica
que, entre otras funciones, evalla el nivel de riesgo para
las victimas y, en funcién de esta prediccién, realiza
el sequimiento y proteccion de las victimas en todo el
territorio nacional, ademds de emitir avisos cuando se
detecte alguna incidencia que pueda poner en peligro a
la victima (Montesinos Garcia, 2021).

Finalmente, el dmbito de la tutela cautelar presenta muchas
oportunidades para la implantacién de sistemas de cdlculo
de riesgo en los dmbitos tanto civil como penal, ya que a tra-
vés de estos podria calcularse el riesgo de mora procesal que
integra uno de los presupuestos basicos para la adopcién de
una medida cautelar. Como recoge Montesinos Garcia, estas
herramientas permitirian objetivar los riesgos que integran
el periculum in mora en funcién de la clase de proceso y
medida solicitada, para arrojar un resultado respecto de
la probabilidad que se produzca la situacion de riesgo que
permitiria al juzgador acordar o rechazar la adopcién de la
medida cautelar (Montesinos Garcia, 2022, pag. 13; Plancha-
dell Gargallo, 2021, pags. 399-402).

1.2. Riesgos derivados de su utilizacién

Resulta sencillo imaginar los riesgos que se derivan de la
aplicacién de herramientas de IA en el proceso judicial y el
impacto que esto puede tener en los principios y garantias
fundamentales de naturaleza procesal cuando el érgano
judicial adopte una decisién con base en el resultado de
la mdquina. Dejando de lado el derecho de defensa y la
contradiccidn, a los que luego nos referiremos con mayor
detenimiento, la afectacién podrd alcanzar también a los
principios esenciales del proceso. Asi pues, como pone
de relieve la doctrina, en un contexto de toma integral de
decisiones por una maquina, careceria de sentido hablar
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de inmediacion y oralidad, entre otras muchas instituciones
procesales (Gdmez Colomer, 2022, pdg. 263).

También podrd tener un impacto sobre el principio de
imparcialidad en la actuacién jurisdiccional, en la medida
en que el juzgador pueda prejuzgar el asunto debido a la
decisién inicial de la mdquina o incluso que su decisién
adolezca de los sesgos que puedan existir en el algoritmo,
tal y como antes adelantdbamos. Todo ello en tanto que los
algoritmos reflejan los datos con los que se los alimenta,
por lo que, si esos datos incorporan sesgos, el algoritmo los
reproducird o incluso los potenciard (Martinez Garay, 2018,
pdg. 496; Angwin et al., 2016).

La realidad es que no podemos desviar la mirada ante los
riesgos que plantea la utilizacién de estas herramientas,
pero tampoco adoptar una visién pesimista y de rechazo
absoluto hacia estas, sino que el objetivo debe ser mini-
mizar tales riesgos para poder también disfrutar de las
innumerables ventajas que presenta. Por ello, identificar y
reconocer las insuficiencias de estas herramientas, sus ses-
gos y sus riesgos, es compatible con tratar de corregirlas y
reqularlas (Miré Llinares, 2022, pag. 178). Esta correccién
debe hacerse desde el mas absoluto respeto a los derechos
fundamentales, con una visidn realista, que pondere ade-
cuadamente los valores en juego e incorpore a la tecnolo-
gia los valores éticos (Mird Llinares, 2022, pag. 178).

La via para lograrlo es una requlacién adecuada, que
identifique los riesgos y contemple medidas para paliar-
los. Sin embargo, esto no es todavia una realidad, ni en el
ordenamiento nacional ni tampoco en el internacional. No
obstante, en el dmbito europeo si que se han desarrollado
una serie de textos no vinculantes que arrojan pistas sobre
cémo deberia regularse la utilizaciéon de herramientas al-
goritmicas en la justicia, ademas de poner de relieve cémo
pueden estos sistemas impactar en los derechos funda-
mentales. A ello se suma que desde el afio 2021 se encuen-
tra en tramitacién la Propuesta de Reglamento de la Unién
Europea sobre inteligencia artificial,® la cual, una vez entre
en vigor, serd de aplicacion directa en los ordenamientos de
los Estados miembros.

El primero de dichos textos es la Carta Etica Europea sobre
el uso de la inteligencia artificial en los sistemas judiciales

3. 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 Unién (COM/2021/206 final).
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y su entorno, adoptada en el seno del Consejo de Europa
en el afio 2018.# Este texto recoge los principios que deben
regir en la utilizacién de IA en la justicia y que se concretan
en los siguientes: respeto por los derechos fundamentales;
no discriminacién; calidad y seguridad; transparencia;
imparcialidad vy justicia; y, por ultimo, control del usuario.
Respecto del primero de los principios, tiene como finalidad
que el disefio e implementacién de herramientas y servi-
cios de IA sean compatibles con los derechos humanos. En
particular, el texto se refiere a la necesidad de asequrar que
la utilizacién de herramientas que ayuden en la toma de de-
cisiones judiciales no menoscabe las garantias del derecho
de acceso a la justicia y a un juicio justo.

A esta carta le siguieron, en 2019, las Directrices éticas para
una IA fiable, referidas supra. Aun cuando este documento
se refiere a un dmbito mas amplio que el anteriormente re-
ferido, si que contiene una mencién expresa referida a los
sistemas de justicia, cuando sefiala que las herramientas
de IA deben incluir el compromiso «de asegurar el respeto
de las garantias procesales y la igualdad ante la ley». En el
mismo sentido, se afirma que «El respeto de los derechos
fundamentales, dentro de un marco de democracia y esta-
do de Derecho, proporciona la base mds prometedora para
identificar los principios y valores éticos abstractos que se
pueden poner en prdctica en el contexto de la IA».

En tercer lugar, no podemos tampoco dejar de referir-
nos, aungue sea muy brevemente, al Libro Blanco sobre
Inteligencia Artificial de la Unién Europea,® adoptado en
el afio 2020 por la Comisién Europea. Si bien no contiene
ninguna referencia expresa a la utilizacién de sistemas
algoritmicos en el dmbito judicial, si que se resalta que
las personas fisicas y juridicas podran enfrentarse a di-
ficultades en el acceso a la justicia frente a decisiones
adoptadas con ayuda de herramientas de IA. Ello, segin
sefiala, debido a las caracteristicas especiales de la IA
-como la opacidad, complejidad, imprevisibilidad y auto-
nomia-, que pueden conllevar que las partes afectadas
desconozcan cdmo se ha adoptado la decisién y si se han
respetado las normas pertinentes.

Justicia, inteligencia artificial y derecho de defensa

Finalmente, llegamos a la Propuesta de Reglamento
de la Unién Europea sobre inteligencia artificial. Por
lo que respecta al dmbito judicial y policial, uno de los
aspectos mas relevantes de esta propuesta es que, tras
la enmienda aprobada por el Parlamento Europeo en
junio de 2023,6 queda prohibida la comercializacién o
utilizacién de sistemas de IA utilizados para llevar a
cabo evaluaciones de riesgo de personas fisicas o gru-
pos de personas fisicas, para determinar el riesgo de
gue cometan delitos o reincidan en su comisién, o con la
misma finalidad, lleven a cabo la elaboracién del perfil
de personas fisicas o la evaluacion de rasgos de perso-
nalidad y caracteristicas, en particular, su ubicacién o
conductas delictivas pasadas.

La importancia de dicha prohibicién es mayuscula, pues
de aprobarse dicho texto podria estar poniéndose veto a
algunas de las herramientas que hemos mencionado, para
cuyo cdlculo se emplean precisamente datos personales
relativos a la ubicacién, antecedentes delictivos e incluso,
como el caso de COMPAS, historial criminal de los familia-
res (Roa Avella et al., 2022, pags. 283-284).

De todo lo expuesto es innegable la necesidad de contar
con una regulacién adecuada para la utilizacién de herra-
mientas de |A en el proceso. Ello se traduce en la necesidad
de disponer de un marco normativo en el cual se recojan
los presupuestos, las condiciones para su utilizacion, las
garantias esenciales y las consecuencias de su uso por las
autoridades (De Hoyos Sancho, 2022, paqg. 44).

Para ello, el primer paso debe ser la identificacion de los
aspectos mas problematicos que acarrean la implementa-
cién de esta clase de sistemas, para después determinar
de qué modo pueden afectar a los derechos y garantias
del proceso. Finalmente, se debera disefiar una regulacién
gue permita conjugar los beneficios que estas tecnologias
ofrecen, sin que se produzca una merma de los derechos
fundamentales de las partes en el proceso. En todo caso,
las garantias deben primar sobre la eficiencia, pues esta
se presume de la propia naturaleza de estas herramientas

4. Carta Etica Europea sobre el uso de la inteligencia artificial en los sistemas judiciales y su entorno, adoptada el 3 de diciembre de 2018
por la Comisién europea para la eficiencia de la Justicia (CEPEJ), del Consejo de Europa.
5. Libro Blanco sobre la inteligencia artificial: un enfoque europeo orientado a la excelencia y la confianza, adoptado el 19 de febrero de 2020

(COM (2020) 65 final).

6. Enmiendas aprobadas por el Parlamento Europeo el 14 de junio de 2023 sobre 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 Unidn. Disponible en: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2023-0236_ES.html.
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y sus perspectivas de expansién y aplicacién (Martin Diz,
2019, pag. 819)

2. Contradiccion y defensa ante este nuevo
escenario

Sentado lo anterior, dedicaremos la segunda parte del
presente trabajo a examinar mas detenidamente cémo
podra verse afectada la contradiccion y la defensa en el
proceso ante este escenario que se vislumbra.

Partimos de que el principio de contradiccién se erige, en
palabras de Montero Aroca, como la «fuerza motriz del
proceso, su garantia suprema» (Montero Aroca, 1997, pég.
139), de manera que el propio proceso se construye y se
regula a partir de su vigencia. Ello tiene dos consecuen-
cias légicas. Primera, que una futura regulacién sobre la
utilizacién de herramientas de IA en la Administracién de
Justicia debe necesariamente velar por el respeto de la
contradiccién de las partes como nucleo esencial, no solo
del proceso judicial, sino incluso de la fase policial previa.
Segunda, que los jueces y cualesquiera otros operadores
juridicos que intervengan en el proceso deberan adoptar
especiales cautelas, siempre que se tomen decisiones con
apoyo de sistemas algoritmicos, con la finalidad de que el
derecho de defensa de las partes sea respetado. Ahora
bien, si que debemos matizar que esta obligacién alcanza
relevancia constitucional cuando sea el érgano judicial
quien la incumpla, pues la indefensién constitucionalmen-
te prohibida debe ser imputable a la actuacién judicial
(Marti Mingarro, 2020, pag. 36).

Aun cuando las propias limitaciones de extension del
presente nos impiden llevar a cabo un andlisis en profun-
didad sobre el derecho de defensa y el principio de con-
tradiccién, si que conviene, cuanto menos, aproximarnos
sucintamente a su concepto.’

Asi pues, cabe recordar que el principio de contradiccion
implica que ambas partes deben conocer todos los ele-
mentos de hecho o de derecho que puedan influir en la
resolucion del proceso, a fin de poder rebatirlos y argu-
mentar en su contra (Montero Aroca, 1997, pdgs. 141-142).
Por su parte, el derecho de defensa es el derecho de las
partes a ser oidas en el proceso, lo que se traduce en la
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posibilidad de argumentar, alegar y probar, pudiendo
tanto acusacion como acusado aportar todos los hechos
gue estimen convenientes y los medios de prueba que
se consideren pertinentes (Montero Aroca, 1997, pdgs.
141-142). Ademas, dichas garantias deben ser iguales para
ambas partes, de modo que gocen de los mismos dere-
chos y deberes en el proceso y la contienda se produzca
en condiciones de igualdad, sin la atribucién de privilegios
para ninguna de ellas (Gémez Colomer, 2021, pag. 248).

Tomando en consideracién dicha conceptualizacion, el
derecho de defensa sea posiblemente el derecho que mas
gravemente puede verse afectado por el uso de sistemas
algoritmicos de muy distinta naturaleza, tanto por las par-
tes como por el 6rgano judicial.

A continuacién, repasaremos qué circunstancias particu-
lares de estos sistemas podrian poner en riesgo la defensa
y la contradiccidn, en particular, cuando se utilicen para
la toma de decisiones judiciales que impacten sobre los
derechos de las personas.

2.1. Opacidady falibilidad de los algoritmos

La caracteristica de los sistemas de IA que mds se critica
es la opacidad de los algoritmos, pues puede conllevar que
las partes desconozcan cémo se ha obtenido el resultado
y, COMO consecuencia, no puedan impugnarlo adecuada-
mente. Si partimos de la afirmacién de que nadie puede
defenderse de aquello que desconoce, serd necesario que
la parte afectada por la resolucién adoptada con el apoyo
del algoritmo sepa como defenderse de este.

Esta precisamente es una de las cuestiones que se puso de
relieve en el famoso caso State vs. Loomis, con relacion al
sistema COMPAS, es decir, el secretismo del algoritmo y la
imposibilidad de conocer cémo se habia calculado el riesgo
de reincidencia con resultado de «alto riesgo» que llevé a
la imposicién de una pena privativa de libertad. A pesar
de ello, el Tribunal Supremo de Wisconsin, en su polémica
sentencia, rechazé el recurso afirmando, por un lado, que
se basaba en datos individualizados y objetivos, que ade-
mds habian sido proporcionados por el propio condenado
en un cuestionario, y, por otro lado, que la decisién no se

7. Paraun analisis mds extenso sobre el derecho de defensa, nos remitimos al articulo de esta misma autora: De Luis Garcia, E. (2018). «El
derecho de defensa en el proceso penal: significado y manifestaciones en la jurisprudencia constitucional». Diario La Ley. n.° 9215.
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habfa fundado exclusivamente en el resultado arrojado por
COMPAS (Martinez Garay, 2018, pags. 491-492).8

Sin embargo, consideramos que la parte afectada debe po-
der cuestionar el disefio, el funcionamiento y los resultados
del algoritmo (Martinez Garay, 2018, pag. 499). Por ello, de-
viene fundamental establecer mecanismos adecuados para
poder valorar e impugnar los datos que se incorporen en el
sistema, ademas de poder también rebatir los resultados
que se alcancen (Barona Vilar, 2019b, pdg. 14).

Ahora bien, como en el caso de COMPAS, la realidad es que
estos algoritmos suelen protegerse amparados en secretos
de empresa, por ello compartimos plenamente la opinién
de Martinez Garay cuando afirma que «no debe permitirse
que se haga negocio a costa de las garantias procesales de
los acusadosy (Martinez Garay, 2018, pag. 499). La solucién
pasaria por que el algoritmo fuese publico y, considerando
las ventajas que para la Administracién de Justicia tienen
estas herramientas en términos de coste y tiempo, las
administraciones publicas podrian ser las primeras intere-
sadas en desarrollarlas (Reifarth Mufioz, 2022, pag. 209).

A la opacidad algoritmica y los problemas que entrafia,
debemos sumar los errores que puede cometer el propio
sistema, por lo que los esfuerzos deben encaminarse
a aprovechar su utilidad, pero siendo conscientes de su
falibilidad (Barona Vilar, 2022a, paqg. 44).

2.2. Insuficiencia de motivaciéon

Tal y como se acaba de exponer, la opacidad algoritmica
puede lesionar el derecho de defensa en la medida en
que el desconocimiento del funcionamiento del algoritmo
impida la adecuada impugnacién de este. Si, afiadido a
ello, la resolucién judicial se limita a sefialar que la deci-
sion se adopta en virtud del resultado de la mdquina, nos
encontraremos ante una motivacién insuficiente. Cabe en
ese punto recordar que el deber de motivacién de las re-
soluciones judiciales requiere que se justifique la decision
mediante una argumentacién que recoja los fundamentos
de las operaciones efectuadas por el juzgador (Fernandez
Entralgo, 1989, pag. 57).

La IA tiene el potencial para operar como asistente de
la decisién judicial en tanto herramienta de valoracién

Justicia, inteligencia artificial y derecho de defensa

de prueba y, en consecuencia, como asistente en la mo-
tivaciéon de la sentencia (Nieva Fenoll, 2022, pdg. 427).
Por ello, en caso de querer impugnar la resolucién, no se
rebatiria Unicamente el razonamiento esgrimido por el
juzgador, sino que también deberia poder atacarse el fun-
cionamiento del algoritmo (Nieva Fenoll, 2021, pg. 1028).

Si pensamos en el caso State vs. Loomis, uno de los argu-
mentos que esgrimié el Tribunal Supremo de Wisconsin
para denegar el recurso fue que la decisién no se habia
basado exclusivamente en el resultado arrojado por
COMPAS, sino que habia tenido en consideracién otros
elementos. Pero iy si no hubiese sido asi? &Y si el drgano
judicial exclusivamente se hubiese limitado a recoger que,
en tanto que el resultado de COMPAS era que el riesgo
de reincidencia era elevado, procedia la imposicién de
la pena privativa de libertad? En ese caso, la resolucién
adoleceria de una falta de motivacién incompatible con
las exigencias de la tutela judicial efectiva.

Asi pues, como pone de relieve De Hoyos Sancho, existe el
riesgo de que el juez acomode sus decisiones al resultado
de la herramienta algoritmica, sin valoraciones adiciona-
les (De Hoyos Sancho, 2020, pag. 36). Dicha carencia no
solamente vulnerard el derecho a la tutela judicial efecti-
va, en su vertiente de derecho a una resolucién motivada
de fondo, sino que también provocarad una situacién de
indefensién para la parte afectada negativamente por
la decisién. En este sentido, compartimos el argumento
esgrimido por Barona Vilar, en el sentido de que la va-
loracion de la prueba por medios algoritmicos no puede
ser un mero resultado calculado numéricamente, sino «el
resultado del pensar juridicamentey, con independencia
de si se ha apoyado en el primero (Barona Vilar, 2022b,
pdgs. 602-603). Es mds, como sefiala Bueno de Mata, si
dejdsemos que la decisién judicial fuese adoptada con
base solamente en el resultado de la mdquina, existiria el
riesgo de caer en un «estadio de pensamiento Unico judi-
cial», con un estancamiento de la doctrina jurisprudencial
(Bueno de Mata, 2020, pag. 28), lo cual seria incompatible
con la naturaleza dindmica del derecho. Es decir, del mis-
mo modo que la asistencia de un sistema algoritmico pue-
de mejorar la toma de decisiones judiciales, el elemento
humano es fundamental, pues el razonamiento juridico y
la adaptacion y evolucién de la jurisprudencia y del dere-

8. State vs. Loomis, 881 N.W.2d 749 (Wisconsin. 2016). Disponible en: https://law.justia.com/cases/wisconsin/supreme-cour-
t/2016/2015ap000157-cr.html.
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cho a la sociedad y sus constantes cambios requieren del
pensar humano.

Ademas, deviene esencial determinar el grado de vincula-
cion del juzgador con el resultado que arroje el algoritmo y
si podria bastar con sefialar en la resolucién que se decide
a partir del resultado de la herramienta, sin mayor argu-
mentacién (Ariza Colmenarejo, 2022, pdg. 45). Por nuestra
parte consideramos imprescindible que la persona gue vaya
a dictar la resolucién pueda siempre separarse del resultado
de la mdquina y, ademas, no pueda limitarse a sefialar si se
acoge o no al resultado del algoritmo, sino que deba, en todo
caso, razonar el motivo para haber actuado de un modo u
otro. En definitiva, consideramos que estos sistemas nunca
pueden ser vinculantes, sino que deben tener Gnicamente
una funcién auxiliar al servicio del juez y es que, en palabras
de Marchena Gémez «sustituir la decisién jurisdiccional por
una resolucién mecanizada que rinde culto a una supuesta
precisiéon matemadtica, quebrantaria de modo irreparable las
garantias del investigado, de forma especial su derecho de
defensa» (Marchena Gémez, 2022, pag. 56).

Ante esta situacidn, no solamente serd necesaria una re-
gulacién adecuada en el sentido expuesto, sino también la
formacion a los jueces en la utilizacién de estos sistemas,
no solo para saber utilizarla correctamente, sino también
para entenderla y razonar de forma adecuada las deci-
siones que se adopten con su apoyo (Ariza Colmenarejo,
2022, pagq. 46).

2.3. Sesgo de automatizacién

Ubicamos el llamado «sesgo de automatizaciéon» inme-
diatamente después de la insuficiencia de motivacién
por su estrecha relacién. El articulo 144 de la Propuesta
de Reglamento sobre IA lo define como la «tendencia a
confiar automdticamente o en exceso en la informacién
de salida generada por un sistema de IA de alto riesgo
(...), en particular con aquellos sistemas que se utilizan
para aportar informacién o recomendaciones con el fin
de que personas fisicas adopten una decisiény. Por ello,
si las decisiones judiciales se basan exclusivamente en el
resultado de la mdquina, sin cuestionar si este es valido o
no, estaremos ante el sesgo de automatizacion.

Para ilustrar este riesgo, nos sirve de nuevo en el caso
Loomis, pues esa hipotética falta de motivacién a la que
aludiamos en el apartado anterior podria haber venido
precisamente por esa «confianza ciega» en la herramien-
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ta COMPAS y su resultado. Por lo tanto, cuando sea el juz-
gador quien incurra en el mismo, no solo se producirdn las
consecuencias expuestas supra, sino que ademds habrd
una dejacién en los deberes inherentes a la funcién de juz-
gar, tales como la valoracién adecuada de la prueba. Ello
en la medida en que asumir sin mds el resultado ofrecido
por la maquina supone que no ha habido un examen pre-
vio de la prueba aportada por las partes, ni un proceso de
valoracién Idgica de esta. Pero, ademds, no solamente el
juez puede caer en esta «confianza ciega» en el algoritmo,
sino que también puede ocurrir gque sean las partes. En
este Ultimo caso, podria incluso ocurrir gue el Ministerio
Fiscal, con base en el resultado del algoritmo, modifique
sus peticiones de modo que supongan una modificacién
de la acusacién incompatible con el derecho fundamental
a la defensa.

Por todo ello, como ya hemos apuntado supra, es funda-
mental determinar el grado de vinculacién de los ope-
radores juridicos con el resultado que arroje el sistema
de IA y tratar de reducir el sesgo de automatizacién de
modo que, tras el examen y valoracion de la prueba,
pueda el juzgador decidir razonadamente si se aparta o
no del resultado del algoritmo.

Conclusiones

Aparece ante nosotros un futuro en el cual las herramien-
tas de IA no solo impregnardn nuestra vida cotidiana,
como ya lo hacen, sino que alcanzaran irremediablemente
al sistema de justicia. Como hemos visto, algunas ya estan
comenzando a ponerse en practica y poco a poco van
revelando sus fallas y riesgos, pero también sus virtudes.

Si bien en Espafia las experiencias son todavia limitadas,
su generalizacién se vislumbra cada vez mas préxima,
sin perjuicio de que la posible prohibicién de determina-
dos sistemas en el texto definitivo del Reglamento de IA
condicione su desarrollo. Por ello, experiencias como la
de COMPAS en Estados Unidos son de enorme utilidad.
Por un lado, para ver el impacto real que sobre el derecho
de defensa y el debido proceso puede tener la adopcién
de decisiones con base en algoritmos. Y, por otro lado,
porgue, en el caso concreto State vs. Loomis, las razones
esgrimidas por el Tribunal Supremo de Wisconsin para
dotar de legitimidad a la decisién tomada con apoyo del
algoritmo pueden ser las que algun dia leamos de nues-
tros propios juzgados y tribunales.

IDP N.° 39 (novembre, 2023) | ISSN 1699-8154 8

© 2023, Elena de Luis Garcia
© de esta edicién: 2023, Universitat Oberta de Catalunya

Revista de los Estudios de Derecho y Ciencia Politica

] Universitat Oberta
{ de Catalunya



https://idp.uoc.edu

9 DP REVISTA D’INTERNET, DRET I POLITICA .
REVISTA DE INTERNET, DERECHO Y POLITICA

Universitat Oberta de Catalunya

https://idp.uoc.edu

Como deciamos al inicio del presente, no pretendemos
ofrecer una visién pesimista, sino realista. Debemos ser
conscientes de los beneficios que aportan en términos
de reduccion de tiempo y coste para la Administraciéon
de Justicia. Incluso en ciertas situaciones pueden
contribuir a objetivar ciertas decisiones. Sin embargo,
tampoco podemos desviar la mirada ante los riesgos
que entrafian desde el punto de vista de los derechos y
garantias procesales.

En particular, por lo que respecta al derecho de de-
fensa y la contradiccién, existen varias cuestiones que
deben depurarse en una futura regulacién sobre la
utilizacién de herramientas de IA en los dmbitos judi-
cial y policial. Y es que nos encontramos con distintos
aspectos que pueden mermar un principio que, como
hemos afirmado, es el motor del proceso y el pilar a
partir del cual se construye. En otras palabras, no cabe
proceso sin contradiccién, de manera que la vigencia
del principio de contradiccién y el respecto del dere-
cho de defensa se convierte un Iimite infranqueable.

Muchos de los obstdculos a los que nos hemos referido
se podrian paliar mediante algunas medidas tales como
la puesta a disposicion publica de las herramientas de
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IA 0 una adecuada formacién a los operadores juridicos
sobre estos sistemas. Pero lo cierto es que lo que real-
mente urge es una requlacién adecuada que identifique
los distintos problemas que pueden surgir en la aplicacién
de estas herramientas al sistema y ofrezca un marco legal
en el cual actuar para reducir su impacto.

Como deciamos al inicio, si hace unos afios nos pregunta-
bamos sobre la validez de una declaracién por videocon-
ferencia, ahora hemos dado un paso mas en el desarrollo
tecnoldgico vy, del mismo modo que se hizo en su momen-
to, debemos lograr ese equilibrio entre la eficiencia que
aporta y el respeto de los principios y garantias bdsicos
del proceso. En definitiva, se presenta la dificil tarea,
cuando no imposible, de configurar el proceso judicial, de
manera que podamos beneficiarnos de todas las ventajas
que la IA ofrece sin gue ello conlleve una merma de los
derechos fundamentales de las partes.

Reconocimientos

Trabajo elaborado en el marco del proyecto Claves para
una justicia digital y algoritmica con perspectiva de gé-
nero (PID2021-1231700B-100) del Ministerio de Ciencia e
Innovacion.
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