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Partiendo de una reconstruccion histoérica y filoséfica del pa-
pel y del poder del juez, esta obra propone llevar a cabo una
reflexion sobre las implicaciones penales del uso de la inteli-
gencia artificial y de los algoritmos, en particular los «<senten-
ciosos», identificando criterios constitucionalmente orienta-
dos y capaces de «guiar» el proceso de toma de decisiones,
gue no puede dejarse Unicamente en manos de las compe-
tencias informaticas.

Por una parte, intenta demostrar la incompatibilidad de un
criterio puramente estadistico-actuarial y, por otra, de eva-
luar y ofrecer un parametro de decision diferente que pueda
ser utilizado por la inteligencia artificial, basado en el prin-
cipio de in dubio interpretatio pro reo. Se trata de desarro-
[lar un criterio decisorio maquinico que, ante varias opciones
hermenéuticas, no se limite a «calcular» y sugerir al juez la
estadisticamente «mas probable», sino la que, entre las «pro-
bables», resulte mas favorable al acusado.
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Miguel Angel Presno Linera
Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad de Oviedo

PROLOGO

Pocos dias antes de escribir estas lineas pudimos conocer el texto final
del Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se es-
tablecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial (Ley de
Inteligencia Artificial) y se modifican determinados actos legislativos de la
Unién Europea, asi como el del Convenio Marco del Consejo de Europa
sobre Inteligencia Artificial, Derechos Humanos, Democracia y Estado de

Derecho.

Como es conocido, ambas normas son el resultado presente de un
proceso de debate politico, juridico, institucional, tecnoldgico, econémico
y académico que se remonta a varios afios atrds y en el que se asume que
la inteligencia artificial (IA en lo sucesivo) “cambiard nuestras vidas, pues
mejorard la atencién sanitaria (por ejemplo, incrementando la precisién de
los diagndsticos y permitiendo una mejor prevencién de las enfermedades),
aumentard la eficiencia de la agricultura, contribuird a la mitigacién del cam-
bio climdtico y a la correspondiente adaptacién, mejorara la eficiencia de los
sistemas de produccién a través de un mantenimiento predictivo, aumentard
la seguridad de los europeos y nos aportara otros muchos cambios que de
momento solo podemos intuir. Al mismo tiempo, la IA conlleva una serie
de riesgos potenciales, como la opacidad en la toma de decisiones, la discri-

17
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minacién de género o de otro tipo, la intromisién en nuestras vidas privadas
o su uso con fines delictivos” (Libro Blanco sobre la inteligencia artificial de
la Comisién, de 19 de febrero de 2020).

Uno de los dmbitos afectados por la IA es el de la Administracion
de Justicia y. de manera singular, aunque obviamente no exclusiva, los pro-
cesos penales, como ya destacé la Resolucién del Parlamento Europeo, de
6 de octubre de 2021, sobre la inteligencia artificial en el Derecho penal y
su utilizacién por las autoridades policiales y judiciales en asuntos penales
(2020/2016(INI)), donde se recuerda (parrafos 3 y 4) que, habida cuenta
del papel y la responsabilidad de las autoridades policiales y judiciales y del
impacto de las decisiones que adoptan con fines de prevencidn, investigacién,
deteccién o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucién de san-
ciones penales, el uso de aplicaciones de IA debe clasificarse como de alto
riesgo en los casos en que tienen potencial para afectar significativamente a
la vida de las personas y que toda herramienta de IA desarrollada o utilizada
por las autoridades policiales o judiciales debe, como minimo, ser segura,
robusta, fiable y apta para su finalidad, asi como respetar los principios de
minimizacién de datos, rendicién de cuentas, transparencia, no discrimina-

cién y explicabilidad’.

1 Segtin la Recomendacién sobre la Etica de la Inteligencia Artificial de la UNES-
CO, aprobada en la reunién del 9 al 24 de noviembre de 2021, “la explicabilidad
supone hacer inteligibles los resultados de los sistemas de IA y facilitar infor-
macién sobre ellos. La explicabilidad de los sistemas de IA también se refiere
a la inteligibilidad de la entrada, salida y funcionamiento de cada componente
algoritmico y la forma en que contribuye a los resultados de los sistemas. Asi
pues, la explicabilidad estd estrechamente relacionada con la transparencia, ya
que los resultados y los subprocesos que conducen a ellos deberian aspirar a ser
comprensibles y trazables, apropiados al contexto. Los actores de la IA deberian
comprometerse a velar por que los algoritmos desarrollados sean explicables. En
el caso de las aplicaciones de IA cuyo impacto en el usuario final no es temporal,
ficilmente reversible o de bajo riesgo, deberia garantizarse que se proporcione
una explicacion satisfactoria con toda decisién que haya dado lugar a la accién
tomada, a fin de que el resultado se considere transparente”.

Conforme a las Directrices éticas para una IA fiable del Grupo de expertos de alto
nivel sobre inteligencia artificial de la Unién Europea, “la explicabilidad es cru-
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Esa Resolucién hace hincapié en que el enfoque adoptado en algunos
paises no pertenecientes a la Unién Europea en relacién con el desarrollo, el
despliegue y el uso de tecnologias de vigilancia masiva interfiere de manera
desproporcionada con los derechos fundamentales y, por lo tanto, no debe
ser seguido por la Unidn; destaca que también deben regularse de manera
uniforme en toda la Unién las salvaguardias contra el uso indebido de las
tecnologias de IA por parte de las autoridades policiales y judiciales, y su-
braya el impacto del uso de herramientas de IA en los derechos de defensa
de los sospechosos, 1a dificultad para obtener informacién significativa sobre
su funcionamiento y la consiguiente dificultad para impugnar sus resultados
ante los tribunales, en particular por parte de las personas investigadas (pa-
rrafos 7y 10).

En suma, en la Resolucién se considera esencial, tanto para la eficacia
del ejercicio del derecho de defensa como para la transparencia de los sis-
temas nacionales de justicia penal, que un marco juridico especifico, claro y
preciso regule las condiciones, las modalidades y las consecuencias del uso
de herramientas de IA en el &mbito de las actuaciones policiales y judiciales,
asi como los derechos de las personas afectadas y procedimientos eficaces y
ticilmente accesibles de reclamacién y recurso, incluidos los recursos judi-
ciales. Subraya, ademis, el derecho de las partes en un procedimiento penal a

cial para conseguir que los usuarios confien en los sistemas de IA y para mante-
ner dicha confianza. Esto significa que los procesos han de ser transparentes, que
es preciso comunicar abiertamente las capacidades y la finalidad de los sistemas
de IA'y que las decisiones deben poder explicarse —en la medida de lo posible—a
las partes que se vean afectadas por ellas de manera directa o indirecta. Sin esta
informacién, no es posible impugnar adecuadamente una decisién. No siempre
resulta posible explicar por qué un modelo ha generado un resultado o una deci-
sién particular (ni qué combinacién de factores contribuyeron a ello). Esos casos,
que se denominan algoritmos de «caja negra», requieren especial atencién. En
tales circunstancias, puede ser necesario adoptar otras medidas relacionadas con
la explicabilidad (por ejemplo, la trazabilidad, la auditabilidad y la comunicacién
transparente sobre las prestaciones del sistema), siempre y cuando el sistema
en su conjunto respete los derechos fundamentales. El grado de necesidad de
explicabilidad depende en gran medida del contexto y la gravedad de las conse-
cuencias derivadas de un resultado erréneo o inadecuado”.
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tener acceso al proceso de recopilacién de datos y a las evaluaciones conexas
realizadas u obtenidas mediante el uso de aplicaciones de IA; destaca la ne-
cesidad de que las autoridades de ejecucion participantes en la cooperacién
judicial, al decidir sobre una solicitud de extradicién (o entrega) a otro Esta-
do miembro o a un tercer pais, evalien si el uso de herramientas de IA en el
pais solicitante podria manifiestamente comprometer el derecho fundamen-
tal a un juicio justo; pide a la Comisién que elabore directrices sobre cémo
llevar a cabo dicha evaluacién en el contexto de la cooperacién judicial en
materia penal; insiste en que los Estados miembros, de conformidad con la
legislacién aplicable, deben velar por la informacién de las personas que sean
objeto de aplicaciones de IA utilizadas por parte de las autoridades policiales
o judiciales (parrafo 14).

En esta linea, en el recientemente aprobado Reglamento de IA de la
Unién Europea se admite que deben clasificarse como de alto riesgo de-
terminados sistemas de IA destinados a la Administracién de justicia y los
procesos democriticos, dado que pueden tener efectos potencialmente im-
portantes para la democracia, el Estado de Derecho, las libertades individua-
les y el derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial. En parti-
cular, a fin de hacer frente al riesgo de posibles sesgos, errores y opacidades,
procede clasificar como de alto riesgo aquellos sistemas de IA destinados a
ser utilizados por una autoridad judicial o en su nombre para ayudar a las
autoridades judiciales a investigar e interpretar los hechos y el Derecho y a
aplicar la ley a unos hechos concretos. También deben considerarse de alto
riesgo los sistemas de IA destinados a ser utilizados por los organismos de
resolucién alternativa de litigios con esos fines, cuando los resultados de los
procedimientos de resolucién alternativa de litigios surtan efectos juridicos
para las partes. La utilizacién de herramientas de IA puede apoyar el poder
de decisi6n de los jueces o la independencia judicial, pero no debe substituir-
las: la toma de decisiones finales debe seguir siendo una actividad humana
(considerando 61).

Y en el Anexo III de este Reglamento se consideran de alto riesgo, lo
que los someterd a una serie de requisitos previstos en la Seccién Segunda
del Capitulo III, los “sistemas de IA destinados a ser utilizados por una au-
toridad judicial, o en su nombre, para ayudar a una autoridad judicial en la
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investigacién e interpretacién de hechos y de la ley, asi como en la aplicacién
de la ley a un conjunto concreto de hechos, o a ser utilizados de forma simi-
lar en una resolucién alternativa de litigios”.

Por su parte, el Convenio Marco del Consejo de Europa prevé, entre
otras cosas, que cada Parte velard para que, cuando un sistema de inteligencia
artificial tenga un impacto significativo en el disfrute de los derechos huma-
nos, las personas afectadas dispongan de garantias procesales, salvaguardias
y derechos procesales efectivos, de conformidad con el derecho internacional
y nacional aplicable. Igualmente, cada Parte procurard que se notifique a las
personas que interactden con sistemas de inteligencia artificial que estin
interactuando con dichos sistemas y no con un ser humano (articulo 15).
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Pues bien, en este contexto normativo europeo que trata de hacer fren-
te a los desafios juridicos de la inteligencia artificial se insertan los diferentes
estudios que componen esta publicacién en equipo que, como dice el profe-
sor Mario Caterini en la “Introduccién”, desarrolla y propone una contami-
nacioén entre humanitasy techne en las deliberaciones sobre la guaestio iuris,
asignando al juez el papel eventual de refutar la “probabilidad” de la interpre-
tacién mds favorable al delincuente sugerida por la inteligencia artificial, que,
de lo contrario, tendria que actuar como default option. Se trata de una cola-
boracién interdisciplinar hispano-italiana en la que participan, ademds del
mencionado profesor Caterini, los profesores e investigadores Maria Princi,

Valentina Aragona, Mariana Rocca, Alberto D’Aiello, Gabriele Polito, Mo-
rena Gallo, Pere Simén y Alfredo Abadjias.

Este cuidado y exhaustivo volumen nos ofrece, como se indica en el
subtitulo, una serie de reflexiones sobre la toma de decisiones judiciales; en-
tre ellas, y no con dnimo exhaustivo, sino meramente ejemplificativo, qué es
una duda razonable en la era de la IA, si podemos “confiar” en la aplicacién
de la IA en un dmbito tan delicado como es de la Administracion de Justicia,
el analisis de las posibles aplicaciones algoritmicas en los procesos penales
a partir de sus ventajas e inconvenientes, el impacto de estos sistemas en el
tradicional principio de legalidad penal, la cuestién de cémo influird en la
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hermenéutica penal la era robética en la que nos encontramos, cudles son
los posibles usos de la inteligencia artificial a la hora de motivar los actos
jurisdiccionales, cudl serd la solucién probabilistica en el proceso algoritmico,
qué cabe esperar del varias veces mencionado Reglamento europeo sobre In-
teligencia Artificial y, finalmente, cudl serd el impacto de la IA en la prictica
y la profesién legales en su conjunto.

Estas y otras reflexiones, interesantes tanto para quien se acerca a ellas
desde el campo académico como para quienes se aproximan desde cualquie-
ra de los dmbitos profesionales vinculados a la Administracién de Justicia y,
en especial, la jurisdiccién penal, resultan de extraordinaria pertinencia en el
momento actual y es de agradecer que se nos ofrezcan de manera sistemati-
zada, rigurosa y exhaustiva.

En Oviedo, a 25 de abril de 2024.
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INTRODUCCION

La sombra de un futuro en el que los algoritmos podrian dirigir el
destino de las decisiones judiciales parece una realidad, si no exactamente
inminente, siquiera remota. A pesar de los temores fundados y generalizados
sobre el riesgo de una posible deshumanizacién de la justicia, tal aterrizaje
podria no ser indomable si se guia por la ciencia juridica para garantizar el
respeto de los principios iz primis constitucionales. En el contexto de esta
transformacién inminente —si se permite forzar una comparacién— se puede
asemejar la idea del juez-robot al proyecto utépico de inspiracién ilustrada,
que proponia un juez mera bouche de la loi, mediante la aplicacién aséptica de
la ley sin ningin esfuerzo interpretativo.

Tras las razones que a lo largo del tiempo han hecho anhelar un
juez-automatizado y el papel que los algoritmos actuales pueden jugar en
revertir esta aspiracion, es necesario comprender el funcionamiento de los
llamados sistemas expertos basados en el conocimiento en el mundo del de-
recho, deteniéndonos en las posibles implementaciones de la interpretacién
robética basada en precedentes jurisprudenciales. Observando las posibles
fricciones con el principio de legalidad penal, conviene destacar las luces y
sombras de la IA, estudiando también las experiencias de otros ordenamien-
tos juridicos. La comparacién, de hecho, revela que la adopcién de sistemas
de inteligencia artificial en el mundo del derecho, en particular del derecho
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penal, al basarse en la elaboracién de precedentes jurisprudenciales, puede
resultar menos problemadtica en los sistemas de common law que en los de
civil law, como el italiano, en los que el principio constitucional de legalidad,
al menos formalmente, pareceria frenar su uso.

A la luz de la creciente relevancia de la jurisprudencia — que de hecho
ya no se limita a la funcién de mera interpretacion, sino que en algunos
casos se ha convertido en un auténtico creador de derecho —, la opcién de
apoyarse en un algoritmo judicial podria estar en consonancia con la tenden-
cia observada entre los jueces a simplificar la motivacién de las sentencias
mediante el reconocimiento de autoridad a los precedentes jurisprudenciales.
Esta propensidn, sin embargo, podria traducirse en una atenuacién mis que
apreciable de las garantias constitucionales, en particular penales, si no se
recurre a la teoria del probabilismo.

La doctrina probabilistica desafia la 16gica meramente actuarial del
“mds probable que no” que ha marcado hasta ahora el desarrollo de los pri-
meros modelos de toma de decisiones juridico-cibernéticas, proponiendo
el uso del diferente criterio valorativo-politico de “mds alld de toda duda
razonable”. El enfoque probabilistico —que hunde sus raices en el pensa-
miento aristotélico— forja el principio universal de que cuando el limite de
lo obligatorio parece incierto, debe favorecerse la libertad frente al castigo.
Segtn esta l6gica, la razonabilidad de la duda, que legitima la libertad de
accién, se produce cuando la hipétesis mds favorable es probable, aunque la
desfavorable sea mds probable. El probabilismo, por tanto, se erige en ins-
trumento de la certeza en la medida en que, sin transformar lo probable en
cierto, delimita la frontera de lo licito cuando existen razones serias, aunque
no incontestables, a favor de la libertad.

La teoria del probabilismo, por tanto, puede representar la base filosé-
fica, coherente con los principios constitucionales, sobre la que fundamentar
el posible funcionamiento de los algoritmos de decisién en el sistema penal.
Los sistemas de inteligencia artificial, en efecto, entre las posibles soluciones
interpretativas resultantes de la elaboracién de precedentes jurisprudencia-
les, deberian optar no por lo estadisticamente mds frecuente o “mds proba-
ble”, sino por lo mds favorable al acusado, que también es “probable”, grave,
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porque se basa en otros precedentes jurisprudenciales. Es precisamente la
interpretacién favorable al acusado la que parece aplicar mejor los principios
politicos y garantistas dictados por nuestra Constitucién.

La inteligencia artificial, por supuesto, no deberia excluir al juez del
proceso de toma de decisiones, sino acompaiiarle. Esto, por un lado, reduci-
ria el tiempo de respuesta de la autoridad judicial y facilitaria asi la duracién
razonable del juicio; por otro lado, contribuiria a una mayor previsibilidad
de las decisiones y a la uniformidad de la jurisprudencia. El algoritmo, por
tanto, deberia a la vez convertirse en una guia para el juez y simplificar la
motivacién de la sentencia en caso de que el mismo juez decida adherirse a
la sugerencia maquinistica mds favorable al delincuente. Cuando, por el con-
trario, el juez quisiera apartarse de esta indicacién y optar por una solucién
interpretativa mas desfavorable, la carga motivacional deberia reforzarse ex-
plicando las razones de la “improbabilidad” o “inverosimilitud” de la opcién
hermenéutica mis favorable al acusado.

Sobre la base de investigaciones anteriores, en conclusién, este trabajo
en equipo desarrolla y propone una contaminacién entre humanitasy techne
en las deliberaciones sobre la guaestio iuris, asignando al juez el papel even-
tual de refutar la “probabilidad” de la interpretacién mds favorable al delin-
cuente sugerida por la inteligencia artificial, que, de lo contrario, tendria que
actuar como default option.
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