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1. La actual imposibilidad técnica y juridica de un ‘juez-robot’ como punto de
partida necesario

La problemitica de la inteligencia artificial —en lo sucesivo, IA— aplicada
al proceso, tanto penal como civil, es uno de los muchos retos a los que
tiene que hacer frente la justicia del siglo XXI. En los dltimos tiempos, las
aportaciones en este campo son ubérrimas y, en su mayor parte, se¢ mueven
entre lo topico y lo anecdético. Asi, la doctrina ha identificado una serie de
problemas comunes que podria ofrecer el despliegue de la tecnologia citada
en los tribunales, sin embargo, las experiencias de uso reales son todavia
muy limitadas. Circunstancia que impone a cualquier estudioso que se
acerque al tema una elevada dosis de abstraccién con el fin de situarse ante
una realidad muy distinta a la que puede contemplarse hoy en el foro.

" El presente trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacién «Hacia
una Justicia eficiente y sostenible: una aproximacién multidisciplinar» (UAL2020-
SEJ-C1965), financiado por la Consejerfa de Transformacién Econdmica, Industria,
Conocimiento y Universidades, Junta de Andalucia, cofinanciado por el Programa
Operativo FEDER 2014-2020.
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Partiendo de dicho ejercicio de abstraccién o, si se prefiere, de
imaginacidn, el presente trabajo se centrard en la posibilidad de aplicar IA
en la fase de juicio oral del proceso penal y, en su caso, en la resolucién
de los eventuales recursos interpuestos contra las sentencias dictadas en el
mismo'. El ordenamiento procesal penal espafiol serd el régimen juridico
que tomaremos en consideracion para dibujar y resolver las distintas
hipétesis.

Entre los problemas mds sugerentes y de mayor enjundia, se encuentra,
sin lugar a dudas, el del ‘juez-robot’. Esta expresién tiene un fuerte potencial
evocador; en concreto, de un 7us dicere dispensado de forma automadtica por
una méquina inteligente, o que, como poco, simula que lo es.

Si bien, a pesar de lo atractivo del tépico, consideramos que no es
necesario detenerse en él, por cuanto, hoy por hoy, en el ordenamiento
procesal espanol no es viable que un programa informdtico administre
justicia por si solo. Los obstdculos en este punto son, por una parte,
técnicos y, por otra, juridicos.

El principal obstdculo técnico vendria dado por un factor enddégeno de
la TA, cual serfa las limitaciones de los sistemas expertos para reproducir
algunas parcelas del razonamiento humano que intervienen en la decisién
judicial (v. gr., piénsese en los obstdculos derivados del procesamiento del
lenguaje natural o en la imposibilidad de emular la creatividad humana)®.

! Las implicaciones del uso de la IA en materia de policia predictiva y en la fase
de instruccién requieren un estudio aparte. En cuanto a otras cuestiones, como las
transformaciones que provocard la IA en el rol de los operadores juridicos, o la eficiencia
que puede alcanzarse automatizando las labores de gestién procesal —v. gr., evitacién de
dobles sefialamientos—, vid. R. CastiLLo FELIPE, Proceso civil e inteligencia artificial en
AANVV., Proceso civil y nuevas tecnologias, J. SicUENzA LopEz (dir.), Thomson-Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2021, pp. 259-296.

* Sobre las limitaciones actuales de la IA puede acudirse, con cardcter general, a las
explicaciones de PEARL sobre la escala de la causalidad. Segtin este matemdtico, dicha escala
consta de tres niveles: el primer peldano serfa la observacion, esto es, el aprendizaje por
asociacion, que serfa en el que se encuentra actualmente la tecnologia que interesa a nuestro
estudio, en tanto en cuanto aprende a la vista de los datos; el segundo estaria constituido
por el aprendizaje por intervencion, caracterizado por tomar en consideracién acciones que
no tienen un precedente. Finalmente, el dltimo nivel comprenderia el aprendizaje mediante
contrafactuales o hipétesis alternativas. Mientras la IA no alcance el tercer peldafio, no
podrd funcionar como la mente humana. Estas explicaciones pueden hallarse en J. Peary;
D. Mckenzie, The Book of Why. The New Science of Cause and effect, Penguin Random
House UK, Londres, 2019, singularmente en el capitulo 10 —ubicado, en nuestra versién
de ebook (formato EPUB), en las pp. 673-716—. Una explicacién comprensible sobre los
limites de los actuales sistemas de machine learningy deep learning se localiza también en J.J.
Murirro FuenTes, ;Qué es lo que no funciona en los algoritmos de inteligencia artificial?
en AAVV., Uso de la informacion y de los datos personales en los procesos: los cambios en la era
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A ello habria que sumar, asimismo, un inconveniente exdgeno a los
sistemas expertos, contingente, pero de probable aparicién: las dificultades
que enfrenta cualquier intento de cambio tecnoldgico en nuestro sistema
judicial. Las experiencias previas con la implantacién generalizada del
sistema LexNET vy la introduccién del expediente judicial electrénico
evidencian que el tiempo requerido para incorporar nuevas herramientas
informaticas es dilatado, los resultados iniciales son pocos y los riesgos de
causar disfuncionalidades graves en el desempeno normal de la Justicia muy
altos®. Por tanto, los precedentes no invitan a pensar que el aterrizaje de los
algoritmos decisorios en el mundo judicial vaya a ser distinto y, sobre todo,
que pueda llevarse a cabo de la noche a la mafana®.

digital, 1. CoLoMeR HERNANDEZ (dir.); M.A. CataLINA BENAVENTE; S. OUBINA BARBOLLA
(coords.), Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2022, pp. 151-171. En doctrina
juridica, puede acudirse a las limitaciones que han remarcado: J. Nieva FENoLL, Prueba
cientifica. Cuestiones de futuro: neurociencia e inteligencia artificial en AANV., La prueba
en el proceso, Atelier, Barcelona, 2018, pp. 473-495, vid., especialmente, pp. 487-495;
Ip., Inteligencia artificial y proceso judicial, Marcial Pons, Madrid, 2018, pp. 79 y ss.;; M.
FERNANDEZ SALMERON, De la reutilizacion de sentencias al ‘Big data’ judicial. Aproximacion
a la metamorfosis experimentada por los modelos de uso de la informacion en el marco de la
actividad jurisdiccional, en AAVV., Modernizacion digital e innovacion en la Administracién
de Justicia, F. GOMEZ MANRESA; M. FERNANDEZ SALMERON (coords.), Thomson-Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2019, pp. 63-102; S. BARONA VILAR, Algoritmizacion del Derecho y
de la Justicia. De la inteligencia artificial a la Smart Justice, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021,
pp- 558 y ss., 584-587 y 621; T. ARMENTA DEU, Derivas de la justicia. Tutela de los derechos
y solucidn de controversias en tiempos de cambio, Marcial Pons, Madrid, 2021, pp. 302, 308
y 309; y, de nuevo, Nieva FeNoOLL, Inteligencia artificial y proceso judicial: perspectivas tras
un alto tecnoldgico en el camino, en «Revista General de Derecho Procesal» [en linea], nim.
57, 2022 [consultada por tltima vez el 9 de noviembre de 2022], disponible en: <https://
acortar.link/DTrjhX>.

3 Todavia habrfa que estudiar con calma —labor que escapa al objeto de este estudio— si los
escollos que han aparecido durante la puesta en marcha de las plataformas anteriores son de
corte econémico, técnico u obedecen a una mala planificacidn que genera fallos imprevistos
y respuestas tan improvisadas como errdticas a los mismos. Sobre la implantacién del
expediente judicial electronico pueden consultarse las consideraciones de J.L. MEDRANO
SANCHEZ, Luces y sombras del expediente judicial digital en AAVV., Aciertos, excesos y
carencias en la tramitacion del proceso, ].F. HERRERO PEREZAGUA; J. LOPEZ SANCHEZ (dirs.),
Atelier, Barcelona, 2020, pp. 49-85. Por lo demds, los fallos de LexNET son notorios para
cualquier profesional que forme parte de la Administracién de Justicia o colabore con la
misma y no los listaremos aqui. En otro estudio previo hemos dado cuenta de los més
graves, vid. CastiLLo FELIPE, Proceso civil e inteligencia artificial, cit., p. 281, nota 51.

# Realizamos la afirmacién aun a sabiendas de las previsiones de la «Estrategia de Justicia
2030», en cuyo marco se apuesta por la potenciacién de la IA como uno de los medios
para lograr «eficiencia digital» del «servicio de la justicia» (en relacién con este punto,
vid. E BuENO DE MATA, Hacia un proceso civil eficiente: transformaciones judiciales en un
contexto pandémico, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 99 y ss.). Si bien, hay que
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Junto a los impedimentos técnicos, encontramos obstdculos de indole
juridica. En concreto, el principio de exclusividad jurisdiccional, instituido
porelart. 117.1 de la Constitucién Espanola de 1978 —en lo sucesivo, CE-,
en conjuncién con sus arts. 23.2 y 103, y el art. 301 de la Ley Orgdnica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial —a partir de ahora, LOPJ-,
impiden que una persona juridica o una cosa, como serfa un programa
informadtico constituido por un conjunto de datos, impartan justicia.

En relacién con este punto, cabe anotar que, por el momento, las
iniciativas legislativas sobre el uso de la IA vedan el uso de algoritmos
decisorios sin supervisién humana en el dmbito del proceso. En este sentido,
la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el
que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial,
de 21 abril de 2021, cuyo articulo 14 impone la vigilancia humana de los
sistemas de IA cuando se apliquen a sectores de alto de riesgo, entre los
cuales estd incluida la Justicia’.

Por su parte, el art. 57 del PLMED] contempla la necesidad de
validacién humana de las propuestas de resolucién emitidas por los
algoritmos que pudieran asistir a jueces, letrados de la Administracién de
Justicia y fiscales en el 4mbito de sus respectivas competencias®.

Por consiguiente, teniendo en cuenta los obsticulos juridicos
mencionados y los textos prelegislativos apuntados, en esta contribucién
partiremos del estadio previo al del juez autémata, conformado por la
posibilidad de que la IA se utilice para auxiliar al tribunal encargado de
dictar la sentencia o incluso a las partes que tratan de destruir o confirmar
la presuncién de inocencia.

En contra de lo que pudiera parecer, el escenario que constituye nuestro
punto de partida si tendria cabida en el estado actual de la legislacién,

tener en cuenta, por un lado, que, transcurridos dos afios desde la puesta en marcha
de la iniciativa, todavia no se han promulgado las leyes sobre las que aquella descansa.
Asi sucede, en lo que aqui interesa, con el Proyecto de Ley de Medidas de Eficiencia
digital del Servicio Publico de la Justicia —en lo sucesivo, PLMED]- que se encuentra
todavia en tramitacién parlamentaria (vid. <https://acortarlink/5SOKML6>). Por otro
lado, en tiempos de esléganes y consignas, conviene recordar que la publicacién de
una ley no lleva aparejada una suerte de efecto alquimico en virtud del cual se opere la
transformacién automdtica de la realidad sobre la que incide. De este modo, aunque la
LMED] llegue a ver la luz, se requerird tiempo para acometer las actuaciones materiales
que permitan introducir sistemas de IA de manera generalizada en los 4rganos judiciales.
> Disponible en: <https://eur-lex.europa.cu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex:52021PC0206>
[consultado por tltima vez el 9 de noviembre de 2022].

¢ Vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados —-BOE- [en
linea], serie A, nim. 116-1, de 12 de septiembre de 2022 [consultado por tltima vez el
9 de noviembre de 2022], disponible en: <https://acortar.link/50KML6>.
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pues el art. 42 de la Ley 18/2011, reguladora del uso de las tecnologfas de
la informacién y la comunicacién en el dmbito de la Administracién de
Justicia—en adelante, LTTICAJ—ampara actuaciones judiciales automatizadas
realizadas por sistemas expertos’.

De este modo, en el caso de que el uso de una IA fuerte en la fase de
juicio oral —basada en el llamado ‘deep learning™ llegue a ser técnicamente
viable, podria aportar las siguientes utilidades®:

En primer término, podria suministrar informacién sobre los hechos
que conforman el objeto del proceso penal; sobre hipStesis que ayuden a
decidir sobre la licitud o ilicitud de los medios de prueba propuestos por
las partes; y sobre otros hechos complementarios que ayuden a determinar
la fiabilidad o credibilidad de los medios de prueba, es decir, para practicar
prueba sobre la prueba.

En segundo término, la IA podria ayudar al tribunal en la apreciacién
de la prueba practicada sobre los hechos constitutivos de la pretensién
penal, asi como sobre los relativos a circunstancias eximentes, atenuantes
y agravantes.

En tercer lugar, los sistemas expertos podrian resultar ttiles tanto para
auxiliar a los jueces y tribunales a elaborar la fundamentacién juridica de la
sentencia como para resolver los recursos posteriores frente a aquella.

Cada uno de los tres aspectos enunciados nos enfrenta con cuestiones
espinosas distintas y con un problema comuin, a saber, el de la transparencia
del algoritmo que actda como una suerte de red neuronal de la IA.

7 Pese a que la definicién de actualizacién judicial automatizada que contiene el anexo
al que remite el art. 3 LTICA]J incluye la posibilidad de que el acto en cuestién se realice
sin intervencién de una persona fisica, solo cabe entender que lo tnico permitido es un
uso auxiliar o supervisado de la IA. En otro caso, la prevision resultaria contraria a las
disposiciones de la CE mencionadas supra, tal y como defendimos en otro lugar, vid.
CastiLLo FELIPE, Proceso civil e inteligencia artificial, cit., p. 265. También, BuENO DE
Marta, Macrodatos, inteligencia artificial y proceso: luces y sombras, en «Revista General
de Derecho Procesal» [en linea], nim. 51, 2020 [consultado por Gltima vez el 8 de
noviembre de 2022], disponible en: <https://acortar.link/gnhfJV>.

8 Existen otras eventuales funciones en la fase procesal que nos ocupa que no afectarfan
a la labor de enjuiciamiento, por lo que no nos detendremos en ellas. Valga, a modo
de e¢jemplo, la posibilidad de utilizar IA para asegurar la identidad de las partes que
intervienen en una audiencia telemdtica. Escenario que quedaria comprendido dentro de
las funciones de auxilio que los sistemas expertos pueden proporcionar a los letrados de la
Administracién de Justicia. Sobre las potencialidades de la tecnologfa de reconocimiento
facial y la IA puede acudirse, con cardcter general, a M.]. PEREZ ESTRADA, La inteligencia
artificial como prueba cientifica en el proceso penal espariol, en «Revista Brasileira de Direito
Processual Penal» [en linea], Vol. 7, nim. 2, pp. 1385-1410 [consultado por dltima vez
el 10 de noviembre de 2022], disponible en: <https://acortar.link/fehWmK>.
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2. Cuestiones problemdticas que podria suscitar la aplicacion de la IA en la
fase de juicio oral

2.1. El uso de la IA para la obtencion de informacion sobre los hechos que
fundan la acusacion y la defensa

En principio, un juez equipado con un sistema de inteligencia
artificial podria acudir a este para la averiguacién de los hechos objeto
de enjuiciamiento. Cabe pensar en dos hipdtesis: por un lado, en que el
sistema revele al juzgador datos, patrones o conexiones ficticas que habian
permanecido ocultos o invisibles para las partes; escenario no imposible
si la mdquina fuera capaz de nutrirse de datos extraidos de la red acerca
del hecho punible objeto de enjuiciamiento, relativos a sus autores, a las
victimas o a terceros relacionados con el proceso’.

Por otro lado, podemos representarnos el evento de que el juez use
la IA para analizar los datos fécticos aportados por las partes mediante
la asociacién con los datos generales que han servido para entrenar al
algoritmo o incluso a partir de la informacién de otros procesos fallados
por el mismo tribunal —no aludiremos ahora mismo al problema del
sesgo vy a la imposibilidad del programa de desvincularse de las decisiones
adoptadas en procesos previos para salvaguardar la presuncién de inocencia,
singularmente de aquellos que guarden conexién subjetivo-objetiva con el
que estd siendo enjuiciado—.

En una y otra hipétesis los problemas que pueden surgir son de indole
variada:

En primer término, resulta evidente que al juez o tribunal enjuiciador
le estarfa vedado considerar extremos ficticos relativos al hecho punible que
no han sido incluidos en los escritos de calificacién (arts. 650.1° y 729.2

? Ciertamente, en este caso, lo 16gico serfa que a la altura del juicio oral los datos susceptibles
de ser obtenidos a partir de sistemas expertos se hayan incorporado ya a la causa; o dicho
de otro modo: asumiendo que el algoritmo pueda servir para descubrir aspectos ficticos y
no solo para analizarlos, el momento para emplearlo y provocar dicho descubrimiento es
la fase de instruccién y no la de juicio oral. Sobre los problemas que pueden surgir en caso
de empleo de una misma IA en ambas fases volveremos infra. Por lo demds, este primer
supuesto no es ciencia ficcién, baste ver las posibilidades de andlisis de imdgenes, archivos,
conversaciones mantenidas en chats, etc., que brindan algunos programas en materia de
deteccién de delitos de pornografia infantil, child grooming o trata de personas. Al respecto
vid. M. LLORENTE-SANCHEZ ARJONA, La inteligencia artificial como nueva estrategia de
prevencion en los delitos de violencia sexual, en AANV., Uso de la informacion y de los datos
personales en los procesos, cit., pp. 259-281.
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del Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la
Ley de Enjuiciamiento Criminal —en lo sucesivo, LECrim—)'’. Por ello, en
caso de arrojar la IA un hallazgo de esta clase en el juicio oral, habria que
acudir necesariamente al mecanismo del art. 746.6° de la norma procesal
penal y decretar la suspension al tiempo que se acuerda una instruccién
suplementaria —suponiendo, claro estd, que el descubrimiento tenga la
entidad suficiente para alterar sustancialmente el objeto del proceso—.

En segundo término, se ha adelantado que la IA podria servir
para analizar los hechos objeto de calificacién y los hechos auxiliares,
estableciendo las asociaciones causales correspondientes entre los hechos
del caso y los datos que nutren al sistema o incluso aplicando médximas de
la experiencia a aquellos''. Sucederia aqui algo similar a lo que acontece hoy
dia con los controvertidos informes de inteligencia, utilizados para deducir
conclusiones que no se basan tnica y exclusivamente en los datos y hechos
sobre los que versa el proceso'.

En tal escenario, el problema se traslada al control del funcionamiento
del sistema experto y, en particular, a la informacién manejada por este. Sin
perjuicio de las consideraciones que realizamos en un momento ulterior,
valga por ahora senalar que, en el supuesto de que el soffware aportase
datos de hecho no aducidos por las partes 0 méximas de la experiencia
no introducidas por los peritos de las que dependa la acreditacién de la
conducta delictiva, surgirfan inconvenientes derivados del alcance con el

1% Imaginemos que, con ocasién del enjuiciamiento de un delito de pertenencia a grupo
criminal (art. 570 ter de la Ley Orgdnica 1/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal —en adelante, CP-), el sistema brinda informacién al juez de una serie de imdgenes
publicadas en redes sociales donde se ve juntos a los presuntos integrantes del grupo.

' En este sentido, con ocasién del estudio de la denominada ‘prueba sobre la prueba, E
Gascon IncHausty, El control de la fiabilidad probatoria: prueba sobre la prueba en el proceso
penal, Ediciones de la Revista General de Derecho, Valencia, 1999, p. 164, nota 55, ha
senalado que el juzgador podria acudir a determinadas fuentes de prueba que no obren en
autos, pero que no constituyan investigacion en sentido estricto, tal y como serfa la consulta
a los peritos adscritos al tribunal. Obsérvese, como se indicard mds tarde, que la IA podria
llegar a difuminar las fronteras entre el perito y el juez al ser capaz de realizar inferencias en
el marco de saberes técnicos especializados.

12 Vid. en este sentido, BARONA ViLAR, Algoritmizacion del Derecho, cit., pp. 504 y ss.; V.
Moreno CATENA, Los datos en el sistema de justicia y la propuesta de Reglamento UE sobre
inteligencia artificial, en AANV., Uso de la informacion y de los datos personales en los procesos:
los cambios en la era digital, cit., pp. 47-73, vid., especialmente, pp. 65 y ss. Sobre la polémica
que ha mantenido la jurisprudencia en torno a la naturaleza de los informes de inteligencia
hemos consultado E. Orteco PEREZ, Consideraciones criticas en torno a la denominada pruecba
pericial de «inteligencia policialy, en AANV. Peritaje y prueba pericial, ]. P1céd 1 JuNoy (dir.),
C. DE MiranDa VAZQUEZ (coord.), Bosch, Barcelona, 2017, pp. 583-589.
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que la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo —en lo sucesivo, TS—
ha interpretado los poderes del juez penal. Como es sabido, el art. 729.2°
LECrim autoriza al juez a practicar pruebas no propuestas por ninguna
de las partes que considere necesarias para la comprobacién de los hechos
que hayan sido objeto de calificacién. El alcance de este precepto ha sido
discutido y se ha visto reducido por una interpretacién hipertrofiada del
principio acusatorio y limitadora del principio de oficialidad, de modo que
la prueba de oficio se ha circunscrito mayoritariamente a los casos de ‘prueba
sobre la prueba, o, lo que es lo mismo, a aquellas que persigan determinar
la fiabilidad de un medio probatorio que ha sido previamente admitido y
practicado por las partes (v. gr., obtencién de informacién y perfil de un
testigo para probar su parcialidad a la hora de prestar declaracién). En
consecuencia, si se estuviera a la interpretacion restrictiva enunciada, que
no compartimos, el problema surgiria si el uso del algoritmo conlleva que
el juez, por extensidn, se valga de informacién fictica accesoria o maximas
de las experiencias no invocadas por las partes para decidir sobre la condena
o absolucidn; esto es, si se traspasan los limites actuales que impone el
precepto supra citado y las interpretaciones restrictivas del mismo'.

La cuestién no es baladi. Si se admite que estos sistemas pueden
funcionar recurriendo a fuentes no expresamente incorporadas en la causa
para suministrar conclusiones al juez, habrd que convenir que la IA puede
ser fuente, pero también medio de prueba y, por ende, la posibilidad de su
uso adquiere también relevancia desde la ptica del debate sobre el alcance
de los poderes del juez penal®. En nuestra opinién, seria absurdo senalar
que el juez que recurra a un algoritmo que tome en consideracién fuentes
accesorias y de cardcter general, no incorporadas expresamente a la causa,

3 Vid. Gascon Incuauvsti, El control de la fiabilidad probatoria, cit., pp. 161 y ss.;
J. TomE Garcia, Fase decisoria (I]). La prueba, en A. DE LA OLIva SANTOS, A. et. al.,
Derecho Procesal Penal, 82 ed., Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 2008, pp.
507-508; A. DE LA OLiva SaNTOS, E/ papel del juez en el proceso civil, Thomson-Civitas,
Cizur Menor (Navarra), 2012, p. 30, nota 7; ARMENTA DEU, Lecciones de Derecho Procesal
penal, 92 ed., Marcial Pons, Madrid, 2015, pp. 282-283.

1 Dejando al margen el hecho de que lo idéneo serfa el uso de la IA que sea capaz de
suministrar mdximas de la experiencia en instruccidn, pensemos en la hipétesis de un
sujeto acusado por la comisién de un delito de falso testimonio (art. 457 CP) y un
juez auxiliado por un sistema que sea capaz de aplicar automdticamente las reglas de la
psicologia del testimonio. Conforme a la interpretacién restrictiva anotada, el juez perderia
su imparcialidad al recurrir a la IA, que bien podria ser una herramienta que utilice
habitualmente en la toma de declaraciones a los testigos.

15 El cardcter de fuente de prueba de los instrumentos tecnolégicos que predecian riesgos
lo ha anotado ya BARONA VILAR, Algoritmizacion del Derecho, cit., pp. 502 y 588.
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estd perdiendo su imparcialidad y asumiendo el rol de parte practicando
prueba de cargo o descargo. De ahi que rechacemos la exclusién del empleo
de algoritmos en el enjuiciamiento sefalando que el tribunal serfa a la vez
juez y parte. Y es que, si bien se mira, la clave volverd a estar, en este caso,
en las cautelas relativas a la utilizacién de la mdquina, singularmente en la
posibilidad de conocer y contradecir los resultados arrojados por el sistema
a partir del acceso a sus paquetes de datos, modo de entrenamiento y
funcionamiento real.

En tercer y ultimo lugar, el recurso a la IA podria generar problemas
de ilicitud probatoria derivados de un indebido tratamiento o acceso a los
datos manejados por el programa informdtico (art. 11.1 LOPJ)*. Ilicitud
que, en funcién del caso, quizds no fuera tal, sobre todo teniendo en
cuenta la dltima jurisprudencia y pronunciamientos constitucionales en
esta materia'’. Conforme al margen que proporcionan los mismos, podria
plantearse si el indebido tratamiento de datos por parte de un soffware de
IA creado por una empresa privada —un particular, a los efectos que nos
interesa— genera per se ilicitud probatoria o, por el contrario, podria ser
objeto de ‘desconexién de antijuridicidad™®. En particular, si se piensa
en que el tratamiento ilicito realizado por la IA no tenga como finalidad
especifica el enjuiciamiento penal.

2.2. El recurso a la IA como prueba para determinar la fiabilidad o cre-
dibilidad de los medios de prueba practicados en el juicio oral

Si seguimos razonando en la linea anotada supra, la IA podria ser util al

1 Que estos sistemas pueden generar problemas para el derecho a la intimidad, el
denominado «derecho al entorno virtual» y el derecho a la proteccién de datos es algo que
ha venido advirtiendo la doctrina, vid. N1eva FENoLL, Inteligencia artificial y proceso, cit.,
pp- 150-152; BuENo DE MATA, Macrodatos, inteligencia artificial y proceso, cit., pp. 4 y ss.
del documento en formato pdf; L. Estévez MENDOZA, Algoritmos policiales basados en 1A
y derechos fundamentales a la luz de HART y VALCRI, en AAVV,, Justicia: ;garantias versus
eficiencia?, E. JimENEZ CoNDE, R. BeLLIDO PENADES (dirs.); P LLopis Napat, E. De Luis
GaRrcia (coords.), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 663-675, vid. p. 673.

7Vid. .M. Asencio MeLLapo, La STC 97/2019, de 16 de julio. Descanse en paz la prueba
ilfcita, en «Diario la Ley» [en linea], nim. 9499, 2019 [consultado por tltima vez el 10 de
noviembre de 2022], disponible en: <https://laleydigital.laleynext.es/Content/Inicio.aspx>.
'8 El riesgo de rebaja de los estindares de proteccién es uno de los peligros que comporta
la externalizacién del proceso penal, tal y como ha puesto de relieve Gascon IncHausTr,
Desafios para el proceso penal en la era digital: externalizacion, sumision pericial e inteligencia
artificial, en AAVV., La justicia digital en Espania y la Unién Europea, Atelier, Barcelona,
2019, pp. 191-206.
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juez para practicar prueba sobre la prueba con el fin de valorar la fiabilidad
del resto de medios propuestos (art. 729.3° LECrim)". En esta direccién
se ha senalado que el sistema informdtico podria servir para valorar el
lenguaje no verbal de los testigos y peritos que prestasen declaracién en el
juicio oral®.

El tratamiento especial que la ley dispensa al uso de datos de cardcter
biométrico podria constituir un obstdculo al empleo de sistemas expertos
para tal fin. Si bien, la Ley Orgdnica 7/2021, de 26 de mayo, permite utilizar
estos datos en el marco de un proceso judicial bajo ciertas condiciones®' —
pensemos, por ejemplo, que, por entenderlo conveniente para su defensa, el
acusado muestre su conformidad con el uso de estas herramientas durante
su declaracién, de manera similar a lo que ha sucedido con la prictica de
pruebas neurocientificas como el brainfingerprinting—*.

En los casos de uso auxiliar de la IA para determinar la fiabilidad de los

! Para un estudio detallado de la prueba sobre la prueba cfr., de nuevo, Gascon
INcHAUSTL, El control de la fiabilidad probatoria, cit., passim.

2 Vid. Nieva Fenorw, Inteligencia artificial y proceso, cit., pp. 80 y ss., quien da cuenta
del intento llevado a cabo con el programa ADVOKATE; también, BARONA VILAR,
Algoritmizacién del Derecho, cit., pp. 591 y ss.; J. BONET Navarro, Valoracion de la
prueba y resolucion mediante inteligencia artificial, en AANVV., Derecho Procesal. Retos y
tranformaciones, Bujosa VabeLw, L. (dir.), Atelier, Barcelona, 2021, pp. 315-337, vid. pp.
325-327; V. GuzMAN Fruja, Proceso penal y justicia automatizada, en «Revista General
de Derecho Procesal» [en linea], nim. 53, 2021 [consultado por dltima vez el 10 de
noviembre de 2022], disponible en: <https://acortar.link/wkWVzh>; Pérez EsTRADA, La
inteligencia artificial como prueba cientifica en el proceso penal espariol, cit., pp. 1398 y ss;
Moreno CATENA, Los datos en el sistema de justicia y la propuesta de Reglamento UE sobre
inteligencia artificial, cit., p. 66.

21 Vid., en lo que aqui interesa, los arts. 13 y 14 de la norma citada. En torno a estos
preceptos, resultan de interés las reflexiones de GuzMmAN Fruja, Proceso penal y justicia
automatizada, cit., pp. 24 y ss. del documento en formato electrénico. Aunque son
anteriores a la transposicién de la Directiva 680/2016, relativa a la proteccién de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales por parte de las autoridades
competentes para fines de prevencidn, investigacidn, deteccién o enjuiciamiento de
infracciones penales o de ejecucion de sanciones penales, y a la libre circulacién de dichos
datos y por la que se deroga la Decisién Marco 2008/977/JAI del Consejo, siguen siendo
plenamente pertinentes, ya que los aludidos preceptos de la LO 7/2021, de 26 de mayo, se
limitan a transcribir los arts. 10 y 11 de la Directiva.

22 ML.L., ViLLAMARIN LOPEZ, Neurociencia y deteccion del engasio en el proceso penal. El
uso del escaner cerebral (fMRI) y del brainfingerprinting (P300), Marcial Pons, Madrid,
2014, pp. 137 y ss., ha dado cuenta de la utilizacién de las técnicas resefiadas en nuestros
tribunales. Por su parte, Nieva FENoLL, Inteligencia artificial y proceso, cit., pp. 89-90,
repara en la cuestién supra citada indicando que estos métodos trabajan ya con IA,
aunque todavia no revisten un grado de fiabilidad suficiente.
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medios de prueba, cabe preguntarse, una vez mds, qué es lo que proporcio-
narfa la IA al juez, y la respuesta no puede ser otra que informacién cientifica
especializada. En efecto, tanto la medicién de los fenémenos fisioldgicos que
se producen durante la declaracién de un sujeto como el procesado de dicha
informacién se basa en mdximas de la experiencia que aquel desconoce (por
ejemplo, de psicologia del testimonio)®. Sin duda, en estos casos, se difu-
minarfa notablemente la linea que tradicionalmente ha separado al juez y al
perito y el sistema pasarfa a convertirse en una suerte de auxiliar virtual®.
De ser esto asi podrian surgir inconvenientes para las partes, sobre todo si
ellas no pueden interactuar con esta fuente dindmica de procesamiento de
la informacién. A un perito pueden interrogarle e incluso carear al propio
con el de la parte contraria: ;podrdn hacer lo mismo con el sistema de IA?

2.3. El empleo de la IA para decidir sobre la ilicitud de las diligencias de

investigacion o medios de prueba practicados

Como regla general, la aplicacién de la IA en la fase de juicio oral servird
para enjuiciar hechos pasados Ppuesno cabe pensar en un proceso penal cuyo
objeto principal sea la represion de conductas futuras, sin perjuicio de que,
en ciertos estadios del proceso, resulte necesaria la presciencia —v. gr., para
la valoracién sobre el riesgo de fuga [arts. 503.3° a) LECrim] o la conducta
esperable del condenado si se le concede la libertad condicional (art. 90
CP)-. Con todo, el uso de sistemas expertos podria servir para resolver
ciertos enjuiciamientos que requieren la inferencia de hechos futuros en el
marco del juicio oral. Pensamos, sobre todo y sin perjuicio de la decisién en
sentencia sobre la suspension de la pena (art. 80 CP) y la responsabilidad
civil ex delicto, en la resolucién de cuestiones sobre ilicitud de la prueba (art.
11.1 LOPJ). En particular, en la teoria del hallazgo inevitable, que permite
excluir la ‘conexién de antijuridicidad’ de aquella: habrd que convenir que
valorar si la fuente de prueba se hubiera descubierto igual sin la practica de
la diligencia que violé un derecho fundamental requiere de una prediccién
o célculo probabilistico en el que la mdquina podria ayudar al juez®.

3 Se detiene en la posible aplicacién de la psicologfa del testimonio a través de la 1A,
Nieva FeNoLL, Inteligencia artificial y proceso, cit., pp. 81 y ss.

24 Extremo que no ha pasado inadvertido a GascoN INcuausTI, Desafios para el proceso
penal, cit., p. 201.

25 Realizamos esta aseveracién siendo conscientes de que, para que pudiera convertirse en
realidad, serfa necesario que la IA hubiera alcanzado el tercer peldafio en la escala de la
causalidad, es decir, que fuera capaz de trabajar con contrafactuales o hipdtesis alternativas.
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2.4. El uso de la IA en el juicio de apreciacion de la prueba

La tecnologia estudiada podria emplearse en el futuro para auxiliar
al tribunal en la apreciacién de la prueba®. Mientras que el juicio de
interpretacion, esto es, la determinacién de qué informacién fictica —con
independencia de su verdad o falsedad— se extrae de cada probanza, no
creemos que pueda ser arrancado de manos del juez, pues nada habria mds
peligroso que un juez que dicte sentencia sin ni siquiera haber entendido
cudl es la informacién que arroja una prueba de cargo o de descargo, el
juicio de valoracién, tendente a fijar cudl es el peso de un medio de prueba
a la hora de determinar la certeza positiva o negativa de un hecho, si que
serfa susceptible, en parte, de automatizacidn.

En nuestra opinidn, estas premisas resultan relevantes para ordenar
los factores de la ecuacién tribunal-IA. De este modo, tras llevar a cabo
el juicio de interpretacién, el tribunal habrd de comenzar por valorar qué
credibilidad otorga al sistema experto, que funcionaria aqui como una
prueba sobre la prueba tendente a fijar la fiabilidad del resto de medios”.
Solo si ese juicio fuera positivo merecerd la pena plantearse el resto de

En cuanto al tipo de enjuiciamiento que requiere la citada conexién indica V. LOPEZ YAGUES,
La prueba prohibida, en AANV., Derecho Procesal penal, Asencio MeLLapo, J. M. (dir.),
Fuentes Soriano, O. (coord.), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021, p. 166, que la existencia
o0 no de conexién de antijuridicidad no constituye un hecho, sino un ‘juicio de experiencia’.
26 Sobre los juicios que componen la apreciacién de la prueba y sus diferencias, vid. E
Jiménez CoONDE, La apreciacion de la prueba legal y su impugnacién, Publicaciones del
Departamento de Derecho Procesal de la Universidad de Salamanca, Salamanca, 1977,
pp- 121 y ss.

%7 Para un andlisis del régimen de la valoracién de la prueba sobre la prueba, vid. Gascon
IncHausTL, E/ control de la fiabilidad probatoria, cit., pp. 43 y ss., donde el autor sefiala que
resulta mds realista valorar la prueba sobre la prueba en segundo lugar, aunque reconoce
que también serfa 16gico realizarlo a la inversa. La postura tildada como realista serfa pues la
contraria a la defendida supra. El sustento de este posible modo de valoracién derivarfa de
la posibilidad de evitar la practica de prueba initil en los supuestos en que no existan dudas
sobre la fiabilidad de los medios de prueba directa practicados. En nuestra opinidn, si se
piensa, como hemos hecho nosotros, en un escenario en el que el juez tenga a su disposicién
de modo continuo un sistema de IA para ayudarle, acoger la segunda interpretacién
propuesta por el brillante procesalista citado restringirfa enormemente las posibilidades de
uso. Y es que entendemos que si algtin dia este tipo de artificios tecnoldgicos llegan a estar
disponibles en los tribunales, lo serd porque hayan sido testados y exista un convencimiento
de que pueden mejorar o ayudar a mejorar el resultado del enjuiciamiento humano con
cardcter general. Asimismo, cuando el juez no tenga duda inicial sobre la fiabilidad de la
prueba practicada no creemos que pueda ser calificado de prueba inutil el recurso a la IA,
ya que siempre podria servirle para refrendar la validez de sus propias conclusiones.
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problemas que en esta sede estamos tratando.

Asi pues, como se ha adelantado anteriormente, en lo que respecta a
la valoracién individual de la prueba, la doctrina ha puesto de relieve que
la IA podria ayudar en la aplicacién de los criterios Daubert, acuhados por
la jurisprudencia estadounidense para decidir sobre la admisibilidad de la
prueba pericial y empleados también para su valoracién, especialmente,
aportando datos externos sobre la técnica utilizada por los peritos, su
referendo cientifico, la habitualidad en su uso y sus médrgenes de error?.

Esta labor auxiliar podria darse también respecto de la valoracién
individual de la prueba documental, de testigos y de declaracién del
acusado —en este ultimo caso, con especial cuidado en la salvaguarda de los
derechos que asisten a este—’. Ademds, la IA podria brindar ayuda al juez
respecto a la valoracién conjunta de la prueba y, singularmente, a la hora
de fijar la certeza de los hechos mediante el recurso a la prueba de indicios.

A la vista de lo anterior, no nos parece descabellado preguntarnos
¢hasta qué punto usar IA para valorar la prueba no implicarfa retornar
a un sistema muy semejante al de valoracion legal o tasada? En efecto,
en estos casos, las premisas que un dia informaron el silogismo sobre el
descansaban las normas de valoracién legal serfan sustituidas por el cédigo
binario configurado por el programador del sistema experto®’; sistema que
normalmente se acomodard a directrices de soff law o instrucciones técnicas
de inexcusable observancia®. Estas, al igual que hiciera otrora la premisa
mayor de las normas de valoracién legal, pueden acabar por secuestrar la
libertad enjuiciadora del tribunal.

Somos conscientes de que, mientras rija la regla de libre valoracién
(art. 741 LECrim), el juez podria apartarse de lo decidido por la IA, pero
ello implicard un esfuerzo adicional de motivacién que puede no estar
dispuesto a hacer o que, simplemente, se presente como imposible al no
ser capaz de motivar en contra de un lenguaje y reglas informdticas que

2 Vid. Nieva FenoLL, Prueba cientifica. Cuestiones de futuro: neurociencia e inteligencia
artificial, cit., pp. 493-494; Ip., Inteligencia artificial y proceso, cit., pp. 96-98.

> Remitimos en este punto una vez mds a la bibliografia resefiada en la nota al pie 20
de este trabajo.

30 En este sentido, BARONA VILAR, Algoritmizacion del Derecho, cit., p. 624, ha anotado
que «asistimos a la conversién del algoritmo en ley». Por su parte, Nieva FeEnoLL,
Inteligencia artificial, cit., p. 81, ha advertido que «el uso indiscriminado de la estadistica
puede acabar propiciando el renacer de algo parecido a las pruebas legales, y ese resultado
deberfa ser evitado en todo caso».

31 Vid., en este punto, por todos, las acertadas consideraciones de ARMENTA DEv,
Derivas, cit., pp. 316 y ss.
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desconoce —singularmente, en sistemas con un funcionamiento harto
complejo—*. Surge asi el problema, que se adelanté supra, de la sumisién
judicial al algoritmo transformado en ley. Y es que si actualmente el juez
se halla en muchas ocasiones abrumado por las pruebas periciales, sin
verdaderas herramientas o criterios para evaluar criticamente la opinién de
los expertos, igual fenémeno se reproducird al acudir a la IA. De hecho, a
medida que el recurso al sistema sea mayor y este mejore més dificil puede
tornarse para el tribunal alejarse de las conclusiones que arroje la mdquina,
sobre todo si no se sabe bien cémo funciona®.

Parte de la doctrina rechaza la conclusién anterior sefialando que
Unicamente se estarfa ante la objetivacién de decisiones probatorias o
fijacién de estdndares y no ante un sistema similar al de valoracién legal®.
No podemos aceptar el aserto en toda su amplitud. Convenimos que no
existird valoracién tasada —no la puede haber alli donde se reconoce la

32 Las palabras de MuriLLo FuenTEs, ;Qué es lo no funciona en los algoritmos de
inteligencia artificial?, cit., p. 164, sobre los sistemas de deep learning resultan plenamente
pertinentes para ilustrar lo expuesto: «El desarrollo del DL ha permitido grandes avances
recientes en un sin fin de tareas. Sin embargo, es conocido que tras la ejecucién del
algoritmo para entrenar el modelo, no es posible saber realmente en qué se basa el modelo
para tomar decisiones y sacar una prediccién. Los modelos son muy potentes, pero
estd documentado el fallo de los mismos ante entradas con determinados cambios que,
aparentemente, no deberfan de afectar». En la p. 168, el autor ahonda de nuevo en esta
idea sefialando: «Con un modelo de DL alcanzamos la mejor de las exactitudes posibles en
el estado del arte, pero DL se comporta como una caja negra en la que poco se sabe de la
relacién entre la entrada y la salida ni de por qué la red ha terminado configurada de una
determinada forma. Es mds (...) es posible alterar levemente la entrada, en una imagen de
forma no perceptible, resultando en un cambio en la prediccion, sin que se puede explicar
bien por qué» (sic.). Un ejemplo ilustrativo lo proporciona M. PEIRANO, E enemigo conoce
el sistema, Penguin Random House, Barcelona, 2019, pp. 139-140, quien da cuenta
del experimento realizado por Facebook en el que dos IA negociaron sobre el valor de
bienes de uso comun —libros, balones, etc.— y acabaron desarrollando un dialecto propio,
incomprensible para sus programadores.

3% Estarfamos ante la paradoja de la prueba cientifica, vid. G. Tuzet, Filosofia della
prova giuridica, 2* ed., Giappichelli Editore, Turin, 2016, pp. 206 y ss., cuya valoracién
depende de un juez que no conoce el saber sobre el que versa la prueba y que puede
tener que apreciar esta sin llegar a entender bien aquello que la concreta ciencia le ofrece.
Este mismo problema ha sido anotado por L. MuRoz SABATE, La prueba de indicios en
el proceso judicial, Wolters Kluwer, Madrid, 2016, p. 86; y, en el especifico campo de la
prueba neurocientifica, por VILLAMARIN LOPEZ, Neurociencia, cit., pp. 149-150. En esta
paradoja debe buscarse, a nuestro juicio, el origen del fenémeno de la sumisién pericial
identificado por la doctrina, vid. GascON INcHausTI, Desafios para el proceso penal, cit.,
pp- 109 y ss.; ARMENTA DEU, Derivas, cit., p. 305; BARONA VILAR, Algoritmizacion de la
Jjusticia, cit., p. 617, nota 1096.

3 GuzmAN Fruja, Proceso penal y justicia automatizada, cit., pp. 19-20.
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libertad enjuiciadora del tribunal—. También asumimos que es posible que
la IA funcione mediante generalizaciones susceptibles de ser consideradas
estandares. Ahora bien, no pensamos que cualquier resultado de la IA
pueda ser elevado a tal categoria, sobre todo admitiendo la posibilidad de
desviacién, evolucién o involucién del soffware.

Sostenemos, por tanto, que los términos probabilisticos en los que se
presentan los resultados y la dificultad de contrargumentarlos en un plano
que no es el matemdtico o estadistico creardn, de facto, una vinculacién,
si se quiere velada, a la decisién automdtica. A buen seguro esta podrd
servir también como excusa para enjugar eventuales responsabilidades en
el enjuiciamiento™.

Ahondando un poco mds en la cuestién de la fijacién de estdndares
a través de la IA, la doctrina ha estudiado la posibilidad de fijar
algoritmicamente cudndo se supera toda duda razonable y, por ende,
podria entenderse que se estd ante un grado de certeza suficiente para
enervar la presuncién de inocencia®; en otras palabras, se trataria de que la
méquina fijase un porcentaje por encima del cual se excluiria la aplicacién
de la regla in dubio pro reo.

Evidentemente, poder objetivar este punto liberaria al juez penal de una
pesada carga. Pero esa liberacién seria tan solo aparente, pues el verdadero
convencimiento interior del tribunal no consideramos que pueda expresarse
porcentualmente y mucho menos la falta de él. Imaginemos que el sistema
experto fuera capaz de cuantificar en porcentajes el grado de persuasién del
juez necesario para dictar sentencia de condena y este se fija en un 90%.
La mera existencia del porcentaje no evitard que el tribunal pueda estar
plenamente convencido de la culpabilidad del acusado en un escenario
en el que el programa arrojase un porcentaje del 89% o seguir teniendo
dudas en la hipétesis de que el valor porcentual sea superior al 90%%. Lo
anterior es explicable porque el Derecho y la matemdtica operan en dos
planos diferentes. El estado de duda humano es eminentemente subjetivo
y valorativo y arroja matices que desaparecen en la objetivacién a la que
conduce la segunda. Aun cuando deba buscarse siempre la racionalidad

% 1a prictica de fiar una decisién a un algoritmo con funcionamiento opaco para evitar
cualquier tipo de responsabilidad en la toma de decisiones se ha localizado ya en otros
dmbitos y se denomina math washing. Vid. PEIRaNO, El enemigo conoce el sistema, cit., p. 138.
% Vid., de nuevo, Neva Fenovv, Inteligencia artificial y proceso, cit., pp. 105-114;
BarRONA ViLAR, Algoritmizacidn del Derecho, cit., pp. 618-619.

37 M. TaruFro, Fvidence and Truth in Procedural Law, en AAVV., La prueba en el proceso,
cit., pp. 31-47, vid. p. 38, advirtié que resultaban indtiles los intentos de cuantificacién
de los estdndares probatorios, habida cuenta de la imposibilidad de medir con una escala
estadistica o numérica la culpabilidad del acusado.
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de la decisién judicial, esta no tendria que convertirse en una excusa para
engrilletar el criterio del juez al de la IA*. Y es que, como se ha anotado
con ocasién del andlisis de las pruebas probabilisticas y estadisticas, muchas
veces los ndimeros distraen en torno a la fiabilidad de la prueba y los datos
sobre los que esta se construye®. Aserto que es plenamente extrapolable a
la cuestién que nos ocupa.

Al margen de lo anterior, la aplicacién del sistema experto al
enjuiciamiento puede ofrecer otros problemas relacionados con la
presuncién de inocencia y el derecho al juez no prevenido. Cuando la IA se
aplique a una valoracién conjunta de la prueba es indispensable preguntarse
qué valora el algoritmo, quién lo usa y cudndo se usa. De este modo: ;hasta
qué punto estaria en riesgo el principio del juez no prevenido si el mismo
algoritmo empleado en la fase de instruccién se usase mds tarde por un
juez distinto para dictar sentencia?;Y en el caso de que el mismo algoritmo
fuera empleado por el Ministerio Fiscal para preparar su acusacién y mds
tarde por el tribunal para juzgar? Si el algoritmo aprende, o simula que
lo hace, mediante el procesado de los datos que incorpora o que se le van
suministrando, y se le ha cebado con los datos del supuesto de hecho que va
a ser objeto de enjuiciamiento en instruccidn, el riesgo de que el programa
esté ya aleccionado o incluso parta de la conclusién alcanzada en la fase
de investigacién es totalmente real —v. gr., si se acudié a él para decidir si
procedia o no la apertura de juicio oral-. Mientras que el ser humano utiliza
varios individuos con potestad jurisdiccional y funciones procesales diversas
para respetar la verdad interina que implica la presuncién de inocencia, es
dificil que un sistema experto pudiera cambiar la conclusién previamente
tomada. De ahi el riesgo de contaminacién «indirecta o refleja» del érgano
de enjuiciamiento con datos de la instruccién previamente manejados por
el algoritmo.

Para concluir con las cuestiones relativas a la aplicacién de la IA y
la valoracién de la prueba, podemos preguntarnos qué sucedera con los
juicios por jurado. Especialmente teniendo en cuenta que, en 1995, Espana

% En relacién con este punto, Nieva FeNovL, Inteligencia artificial, cit., p. 115, ha
sostenido que el juez serd incapaz de motivar por qué la hipétesis de la mdquina no le
convence, lo cual, en su opinidn, supone un mal presagio para la prevalencia del factor
humano sobre la IA.

39S, Haack, Proof, Probability, and Statistics: The Dangers of delusive exacteness)
en AAVV.,, La prueba en el proceso, cit., pp. 497-519. También BaroNA ViLaR,
Algoritmizacion del Derecho, cit., p. 610, recuerda que «en los métodos tecnoldgicos
no debe considerarse que concurre una suerte de veracidad implicita con resultados
automdticos en la decision judicial».
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opté por implantar un modelo de jurado puro. En principio, la respuesta
inmediata impone desterrar cualquier tentativa de aplicacién de la IA en
estos procesos penales, so pena de pervertir y desnaturalizar la actividad
de apreciacién de la existencia o inexistencia de los hechos justiciables
conforme al sentido comun (art. 3 Ley Orgdnica 5/1995, de 22 de mayo,
del Tribunal del Jurado —en lo sucesivo, LOT]—)%.

Ahora bien, asumiendo un escenario en el que la IA funcionara
correctamente y fuera verdaderamente util, ;tendria sentido impedir al
jurado que se auxiliase de esta herramienta?

Sin duda, el riesgo de seguimiento ciego de los dictados del algoritmo se
acentuarfa en el caso de los ciudadanos legos que son llamados a participar
en la Administracién de Justicia, mucho mds, si cabe, que respecto de
los magistrados profesionales. En este sentido, el hecho de que el canon
de motivacién del acta del veredicto no sea tan intenso como el de un
tribunal profesional no ayudaria precisamente a evitar el inconveniente
citado [61.1.d) LOT]J]. Sin embargo, si algin dia se colige que el uso
de herramientas informdticas para auxiliar a la labor de juzgar permite
alcanzar una justicia més fina o depurada, parece que no tendria sentido
mantener al jurado privado de esas facilidades. En otro caso, el rechazo
de los avances tecnoldgicos en este campo —insistimos, suficientemente
testados— implicaria convertir a este singular tribunal en una antigualla o
anacronismo que a ojos de la sociedad podria quedar deslegitimado como
forma de participacion en la Administracién de Justicia®'.

Para solucionar el problema cabria pensar en que se instruyese al jurado
sobre el manejo de la herramienta en el trdmite de informacién previa o,
incluso, desde una perspectiva mds realista, en cambios en el modelo del
jurado, hacia un modelo escabinado, si es que entendemos que el juez es
el tnico que debe manejar estos dispositivos por su formacion especifica.

% La doctrina anota que cuanto mayor es la presencia de la prueba cientifica en el
proceso, menos espacio resta para el sentido comin, ya que aquella desplaza con sus
reglas generales y muchas veces constatadas las inferencias o conclusiones que pueden
alcanzarse a través de este. Vid. Tuzet, Filosofia della prova, cit., p. 196. Desde esta dptica
el propio papel del jurado podria incluso llegar a cuestionarse.

1 Ta penetracién de la TA en el tribunal del jurado ofrece numerosas aristas que, sin
duda, serfan dignas de consideracién (v.gr., la utilidad de estos sistemas en la fase
de seleccién de los jurados —terreno donde ya existen experiencias— o incluso en la
conformacién del objeto del veredicto). La extensién méxima de este trabajo nos impide
detenernos en ellas.
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2.5. La aplicacion de la IA en la elaboracion de la fundamentacion juri-
dica de la sentencia y en la resolucion de recursos posteriores frente a esta

Ademis de asistir al juez en la valoracién probatoria, la IA podria
utilizarse para ayudar al tribunal en el dictado de la sentencia. De hecho,
ya existen programas capaces de construir argumentaciones de manera
auténoma®. En este caso, el riesgo principal es, sin duda, el sesgo de
automatizacion o, lo que es lo mismo, que el juez siga de manera acritica y
ciega la propuesta de resolucién emitida por el sistema experto.

Se podria pensar que esto no sucederd. Empero, existen factores que
invitan a colegir lo contrario: por un lado, la archiconocida carga de trabajo
que pesa sobre nuestros tribunales; por otro lado, el hecho de que, en
Espafia, el sueldo de los jueces se compone de una parte de retribucién fija
y de otra variable (art. 403.2 LOPJ y Ley 15/2003, de 26 de mayo)®. El
monto variable se liga a la productividad, es decir, al nimero de sentencias
dictadas en los tiempos estimados en el Reglamento del Consejo General
del Poder Judicial 2/2018%. De este modo, la propuesta automatizada de
solucién podria servir al juez para ahorrar trabajo e incrementar el cobro
de incentivos y, en el peor de los casos, para que este omita cualquier
intento de razonar sobre el caso. Todo ello disfrazado bajo un falso prisma
de eficiencia confundida con rapidez, que es hoy idea recurrente al abordar
los males de la Administracién de Justicia espafiola®.

“2Vid., una vez mis, Nieva FENOLL, Inteligencia artificial, cit., pp. 28-31 y 115; BARONA
VILAR, Algoritmizacion del Derecho, cit., pp. 642 y ss.

43 Sobre la cuestién, aunque anterior a la promulgacién del actual Reglamento de 2018,
sigue siendo ilustrativo el trabajo de G. DoMENECH PASCUAL, Juzgar a destajo, Thomson-
Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2009, passim.

#Vid. el Acuerdo de 29 de noviembre de 2018, del Pleno del Consejo General del Poder
Judicial, por el que se aprueba el Reglamento 2/2018, para el cumplimiento de la Ley
15/2003, de 26 de mayo, reguladora del régimen retributivo de las Carreras Judicial y
Fiscal, en lo relativo a las retribuciones variables por objetivos de los miembros de la Carrera
judicial, publicado en el BOE [en linea], nim. 304, de 18 de diciembre de 2018, pp.
124070 a 124122 [consultado por tltima vez el 14 de noviembre de 2022], disponible en:
<https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2018-17295>.

# En otro lugar, con ocasién de algunas sugerencias de reforma de la justicia civil, hemos
sefalado, en clara analogfa con lo que sucede con los restaurantes de comida rdpida, que la
conversién de la rapidez en el objetivo primordial de las reformas procesales —y en la actuacién
de los tribunales— podrfa dar lugar a un modelo de ‘fast justice’ o junk justice, en el que lo
cuantiativo desplace a lo cualitativo. Vid. Castiro Fevive, Medidas para una justicia mds
seficiente?: limitacion de escritos y sentencias orales, en AANV., Derecho y pandemia desde una
perspectiva global, M. EspEjo LERDO DE TEJADA; J. Garcia OLiva; J. Marrinez Cruz; J.P
MurGa FErRNANDEZ (dirs.), A. ANDRADES NavARRO (coord.), Thomson-Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2021, pp. 135-150.

232


https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2018-17295

Cap. VIII - PROCESO PENAL E INTELIGENCIA ARTIFICIAL

El seguimiento judicial acritico —o supervisién meramente formal— de
las propuestas lanzadas por el software puede incidir negativamente en el
deber de motivacién de las sentencias que integra el derecho a la tutela
judicial efectiva (arts. 120.3 CE y 24.1 CE)*.

En primer término, si el programa selecciona fundamentos juridicos
equivocados o incluye en la motivacién ‘retazos’ de sentencias no
relacionadas directamente con el caso o que, separados del contexto y
supuesto de hecho en el que fueron dictados, puedan inducir a confusién.
Evidentemente, el ‘corta y pega en las sentencias existe actualmente?.
Cuando el fundamento indebidamente reproducido no aporta nada
a la argumentacién y al sentido del fallo, el yerro no deberia adquirir
una dimensién invalidante de lo resuelto. Ahora bien, si la seleccién de
la norma es desacertada, arbitraria, o si el fragmento de jurisprudencia
embutido automdticamente en la sentencia puede variar el sentido de esta o
introducir matices relevantes, el problema adquiere otra dimensién, ya que
el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) quedarfa lesionado®.

% GuzmAN Fruja, Proceso penal y justicia automatizada, cit., p. 35, ha insistido en la
necesidad de que la actividad de supervisién humana tenga un alcance material y no
meramente formal.

7 Lo anotan también Nieva FENoLL, Inteligencia artificial, cit., p. 117; BARONA VILAR,
Algoritmizacion del Derecho, cit., p. 627.

8 Una sintesis de la jurisprudencia constitucional en esta materia pude verse en la
sentencia del Tribunal Constitucional —en adelante, TC—, ntim. 63/2021, de 15 de
marzo [ECLL:ES:TC:2021:63], fundamento juridico 3°, dictada, en un expediente
administrativo sancionador, con ocasién de la inaplicacién de normas derecho transitorio
que determinaban la posibilidad o no de practicar notificaciones electrénicas: «la resolucién
ha de estar suficientemente motivada, es decir, contener los elementos y razones de juicio
que permitan conocer cudles han sido los criterios juridicos que fundamentan la decisién; y,
en segundo lugar, que la motivacién debe contener una fundamentacién en Derecho, lo que
conlleva la garantia de que la decisién no sea consecuencia de una aplicacién arbitraria de la
legalidad, ni resulte manifiestamente irrazonada o irrazonable, incursa en un error patente
o0 en una evidente contradiccién entre los fundamentos juridicos, o entre éstos y el fallo,
ya que, en tal caso, la aplicacién de la legalidad serfa tan sélo una mera apariencia. Esto
es, que no puede considerarse cumplida esta exigencia de fundamentacién juridica con la
mera emisién de una declaracién de voluntad en un sentido u otro, sino que la decision
adoptada debe ser consecuencia de una exégesis racional del ordenamiento y no fruto de
la arbitrariedad. No basta, pues, con una apariencia de motivacién; ademds es preciso que
la misma tenga contenido juridico y no resulte arbitraria, de tal modo que una resolucién
judicial podrd tacharse de arbitraria cuando, aun constatada la existencia formal de una
argumentacién, la misma no sea expresién de la administracién de justicia, sino simple
apariencia de la misma, por ser fruto de un mero voluntarismo judicial o de un proceso
deductivo irracional o absurdo». Por lo demis, el propio TC recurre las mds de las veces
a extractos de sus resoluciones anteriores, hasta el punto de que, en alguna ocasién, ha
reinterpretado su propia doctrina a partir de fragmentos individuales y descontextualizados
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En segundo lugar, aun cuando el algoritmo acertase en la seleccién de
la norma aplicable, el derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente
a obtener una resolucién motivada y fundada en derecho (art. 24.1 CE)
podria conculcarse si se motivase por remisién al algoritmo. En este caso,
el juez no habria exteriorizado las razones que le llevarfan a acoger el plan-
teamiento sugerido por la IA. En consecuencia, las partes —y también el
resto de la sociedad— desconocerfan cémo se ha formado la conviccién del
tribunal y, sobre todo, si esta obedece a un seguimiento mecénico de las
herramientas informdticas. Para ilustrar la cuestién, imaginese una motiva-
cién que senalase que la conclusién X se ha alcanzado ‘tras la acertada valo-
racién realizada por el sistema informdtico de ayuda decisoria’. Sin duda,
una motivacién de este tenor contravendria la prohibicién de emplear
motivaciones meramente aparentes o formales establecida por el TC .

Dejando a un lado los problemas concretos de motivacién, y entrando
en el terreno de la resolucién de recursos por parte de tribunales superiores,
hay que senalar que el seguimiento a pies juntillas de lo dispuesto por la
IA podria anquilosar tanto la jurisprudencia como la denominada ‘juris-
prudencia menor’. Téngase en cuenta que la tecnologia que nos ocupa
funciona sobre la base del tratamiento repetitivo de cientos de supuestos.
No obstante, cuando es preciso el plus de creatividad —inexistente en la IA,
aunque quizds pueda lograrse en el futuro si se logra avanzar en la escala de
la causalidad— para modular la aplicacién de las normas o practicar el juicio
de subsuncién, los sistemas expertos ofrecen limitaciones de importancia.
Por ello, consideramos que el uso de esta tecnologia para fijar la aplicacién

de sentencias anteriores para que estas dijeran lo que no decfan. Vid., en este sentido, las
consideraciones de AseNcio MELLADO, La STC 97/2019, de 16 de julio. Descanse en paz la
prueba ilicita, cit., passim, sobre la relectura de la STC nim. 114/1984, de 29 de noviembre
[ECLLES:TC:1984:114]. Por tanto, si un tribunal compuesto por juristas de reconocido
prestigio incurre en este vicio sacaso no lo va a sufrir la IA?

# Vid. lo dispuesto, entre otras, en la STC nam. 13/1987, de 5 de febrero
[ECLLI:ES:TC:1987:13]; o la STC ndam. 184/1998, de 28 septiembre
[ECLL:ES:TC:1998:184], que otorgé el amparo en un caso en el que la motivacién
rezaba: «se pone de manifiesto que los hechos declarados probados encuentran su base
en la prueba documental y en las admisiones efectuadas por las partes»; y la STC ndm.
302/2006, de 23 de octubre [ECLLI:ES: TC:2006:302].

%0 Este riesgo de petrificacion judicial ha sido identificado por diversos autores, vid. Nieva
FeNoLL, Inteligencia artificial, cit., pp. 144y ss.; S. AMRANI MEKK1, Garantias frente a eficiencia:
ses lo racional siempre razonable?, en AANV., Justicia: jgarantias versus eficienciat, cit., pp.
58-59; M.E. BuaT-MENARD, La inteligence artificielle au service du pouvoir judiciare [en linea],
p- 9, [consultado por dltima vez el 27 de enero de 2021], disponible en: <https://rm.coe.int/
the-so-called-predictive-justice-applications-in-civil-and-criminal-ma/16808¢4d85>, quien
refiere que la jurisprudencia podria quedar prisionera del pasado.
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del Derecho, sobre todo en sede de recurso de casacién, deberfa excluirse.
De este modo, podemos preguntarnos cémo reaccionard el sistema experto
cuando tenga que enfrentarse a intrincados concursos de normas (art. 8
CP)*', delimitar el dmbito de aplicacién de ciertos preceptos™ o simplemen-
te sefalar cémo interactGian nuevas realidades con la legislacién existente™.

Para finalizar con la exposicién de este apartado, debemos referirnos
al riesgo que entranaria el uso de sistemas expertos para dictar ‘sentencia
anticipada’ en orden a presionar al acusado para poner fin al proceso
mediante conformidad. Aun cuando pueda ser politicamente incorrecto
abordar este asunto, las presiones para que los acusados no se defiendan en
juicio y acepten la calificacién y pena propuesta por la acusacién existen
en los tribunales. Cualquiera que haya estado una mafiana en un juzgado
en el que celebren juicios rdpidos, incluso otros procedimientos mds
enjundiosos, sabrd de lo que hablamos*®. Un uso indebido de los programas
de IA para valorar la prueba o adelantar propuestas de resolucién podria
convertirse en un elemento mds para inducir estas conformidades forzadas,
de tal suerte que incluso el inocente acabe accediendo a ellas™.

>1Vid., a modo de ejemplo, el recurso de casacién resuelto recientemente por la STS, Sala
22, nim. 849/2022, de 27 de octubre (ECLL:ES:TS:2022:3875), en el que el TS entré
a conocer del concurso normativo entre el delito de extorsién en grado de tentativa (art.
243 CP) y las amenazas condicionales lucrativas (art. 169.1° CP).

52 Cabe pensar aqui, sin ir mds lejos, en los problemas que podria ofrecer la IA si tuviera que
enfrentarse a la necesidad de concretar la expresién «ejecutar el hecho mediante disfraz»,
sobre la que el legislador constituye una de las agravantes del art. 22.2° CP. Si se quiere
ahondar més en los inconvenientes que venimos analizando, es posible llevar el ejemplo
todavia més lejos. Imaginese que el sistema tuviera que decidir sobre la aplicacién de este
precepto en un escenario pandémico en el que la mascarilla se impone obligatoriamente.
Casi con toda seguridad el resultado serfa que cualquier ilicito penal cometido por sujeto
que observara las normas sanitarias deberfa sancionarse de manera agravada. Este es el caso
extremo, pero cabe representarse otros derivados de las asociaciones del sistema, v. gr., en
el caso de que se hubieran dictado diversas sentencias aplicando la agravante de disfraz por
uso de pelucas y bigotes falsos, la IA podria llegar a concluir que debe castigarse de manera
agravada a cualquier acusado que luzca mostacho por gusto o bisoné por estar acomplejado
con su calvicie, y no por querer dificultar su identificacién.

>3 Podemos preguntarnos en esta ocasién ;cémo hubiera resuelto la IA el supuesto que se
planteé en la STS, Sala 22, ntim. 326/2019, de 20 de junio (ECLL:ES:TS:2019:2109), en
la que hubo que decidir, précticamente sin base normativa, sobre la naturaleza del bitcoin
a la hora de aplicar el art. 110 CP?

>4Vid. las notas sobre las ‘conformidades encubiertas’ o conzra legem que proporciona M.
AGUILERA MORALES, La deriva del ‘principio’ del consenso, en AA.VV., Derecho procesal.
Retos y transformaciones, cit., pp. 193-210.

5 Vid. J.A. Lascurain SANCHEZ; E. GASCON INCHAUSTL, ;Por qué se conforman los inocentes?,
en «InDret» [en linea], ndm. 3, 2018 [consultado por dltima vez el 15 de noviembre de
2022], disponible en: <https://indret.com/por-que-se-conforman-los-inocentes>.
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El riesgo se acentta todavia mds si se contempla la posibilidad de que
el algoritmo, amén de valorar el sustrato fictico y juridico de la causa,
pudiera trabajar con otros pardmetros —por ejemplo, el coste para las arcas
publicas de tramitar el litigio o el tiempo medio que consumird el tribunal
en la sustanciacién de aquel- que puedan llevar al juez a forzar la confor-
midad tomando en consideracién elementos totalmente ajenos al objeto
del proceso.

3. La cuestion de la transparencia del algoritmo empleado en el enjuiciamiento

penal

Al principio del capitulo afirmdbamos que, en este momento, cualquier
trabajo sobre la IA tiene algo de tépico. Y si existe un tépico insoslayable en
esta materia es, precisamente, el de la transparencia de los algoritmos que
conforman el corazén de los sistemas expertos. La posibilidad de que estos
cobijen sesgos compromete las caracteristicas definitorias de la funcién
jurisdiccional, que son las que, a la postre, generan o debieran generar
la confianza en el sistema judicial; singularmente, la independencia, la
imparcialidad y el sometimiento a la ley*. En idéntico sentido, la aparicion
de la midcula referida puede poner en jaque derechos fundamentales
procesales, aunque justo es decir que tampoco existe consenso sobre cudles
podrian resultar afectados®. Quizds haya que estar al cardcter pablico o no

° En nuestra opinién, la caracteristica que sufrirfa una mayor afeccién serfa la
imparcialidad, por cuanto el programa informdtico y su respuesta falseada eliminarfan la
neutralidad del tribunal respecto del objeto introduciendo una prevencién negativa —el
sesgo— hacia el mismo. Empero, el tribunal seguirfa conservando su libertad enjuiciadora
respecto de otros poderes y tribunales, por lo que no nos parece que se elimine la
independencia judicial en su sentido més puro.

%7 Puede acudirse a los tratamientos que realizan Nieva FeNovL, Tnteligencia artificial, cit.,
pp- 127 y ss.; E MartiN Diz, Inteligencia artificial y proceso: garantias frente a eficiencia
en el entorno de los derechos procesales fundamentales, en AANV., Justicia: ;garantias versus
eficiencia?, F. JiméNez Conbpg; R. BerLipo Penapgs (dirs.); Lroris Napar, De Luis
Garcia (coords.), cit., pp. 815-827; Pirez ESTRADA, El uso de algoritmos en el proceso
penal y el derecho a un proceso con todas las garantias, en AANV., Claves de la justicia
penal: feminizacion, inteligencia artificial, supranacionalidad y sequridad, S. BARONA VILAR,
(ed.), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 235-253; A. ZavrsNiK, Criminal justice,
artificial intelligence systems and human rights, en «<ERA Forumy», niim. 20, 2020, pp. 567-
583 [consultado por tdltima vez el 15 de noviembre de 2022], disponible en: <https://
link.springer.com/article/10.1007/s12027-020-00602-0>; G. SCHUMANN BARRAGAN, Lz
inteligencia artificial aplicada al proceso penal desde la perspectiva de la UE, en AAVV.,
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del algoritmo y a las circunstancias de cada caso concreto para dilucidar
cudles son los derechos afectados.

En nuestra opinién, en el caso de sistemas que funcionen de manera
transparente pero contengan sesgos, cabe colegir que, al no procurarse
un juez imparcial, quedaria comprometido el derecho a un proceso con
todas las garantias tipificado en el art. 24.2 CE, en el art. 6 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos y en el art. 47 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea —en adelante, CDFUE-.

En cambio, si, ademds de sesgado, se trata de un algoritmo secreto que
no permite conocer los datos que estd usando el programa, el origen licito
o ilicito de estos y cudl es el patrén de funcionamiento, la imposibilidad
de contradecirlo podria danar también el derecho de defensa (art. 24.2 CE
y 48.2 CDFUE) en relacién con el derecho a la tutela judicial efectiva sin
indefensién (art. 24.1 CE y 47 CDFUE)*®.

Asi las cosas, la transparencia de las posibles aplicaciones de IA cobra
una especial relevancia en aras a la salvaguarda de las garantias bésicas del
proceso penal. Nos parece que la exigencia de transparencia debe concre-
tarse en un doble plano. En primer lugar, en la necesidad de que las partes
puedan conocer con antelacion que el juez o tribunal sentenciador actuard
asistido por una IA; de otro modo, acusacién y defensa no dispondrian de
oportunidad real de practicar prueba sobre el funcionamiento de aquella.
La cuestién mds controvertida estaria en dilucidar cudl es el momento en
que ha de ponerse de relieve esta informacién. Y nos parece que, si el sen-
tido de practicar prueba sobre el funcionamiento del algoritmo y los datos
que lo nutren es acreditar posibles fallas que impongan la exclusién del
asistente virtual, la informacién deberfa comunicarse a las partes antes de
la celebracién del juicio oral, con el fin de que, en su caso, propongan la
correspondiente prueba pericial en sus escritos de calificacién. De ahi que
el auto de apertura de juicio oral (arts. 633 y 783 LECrim) pudiera ser un
buen momento para anunciar que el érgano enjuiciador se apoyard en el
sistema experto. Esclarecido esto, todavia faltarfa fijar cudl serd el momento
idéneo para practicar prueba sobre el funcionamiento del sistema. Y es que,

Investigacidn y proceso penal en el siglo XXI: nuevas tecnologias y proteccion de datos, S. PEREIRA
Puicvert; E OrpOREZ Ponz (dirs.), Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2021,
pp- 517-539 [consultado por dltima vez el 15 de noviembre de 2022], disponible en:
<https://acortar.link/BmToHP>.

%8 Ciertamente, en la mayor parte de casos, conocer los aspectos resefiados es lo que
permitird determinar si existe o no sesgo. No obstante, podrian darse hipdtesis extremas
en la que la existencia de este sesgo se evidencie a simple vista a la luz de los resultados
que arroja la maquina sin necesidad de ulteriores comprobaciones.
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si se considera, como hicimos supra, que el uso de un algoritmo sesgado
puede llegar a comprometer la imparcialidad del juzgador, cabe preguntarse
si podria emplearse el incidente de recusacién, o bien aquella prueba ha de
practicarse directamente en el juicio oral. Al respecto pensamos que, tanto el
tramite de los arts. 52 y ss. LECrim, como las causas de recusacién del art.
219 LOP]J, se acomodan mal a esta finalidad. Por ello, lo idéneo seria prac-
ticar la prueba sobre el funcionamiento del sistema en el acto de juicio oral.

En lo que atane al segundo factor en el que se materializa la exigencia
de transparencia, puede apuntarse que, conocido por el acusado y por las
acusaciones que el juez estard asistido por la IA, es preciso saber cudl es el
funcionamiento del mismo y cudles son los datos de los que se nutre.

El problema, como sucedi6 en el Caso Loomis con la aplicacién
COMPASS, surge aqui por la posibilidad de que el algoritmo esté salva-
guardado por los derechos de propiedad intelectual y los paquetes de datos
por el secreto empresarial, aunque todavia no existe consenso pleno en la
doctrina mercantilista acerca de cudl es la figura de proteccién adecuada
para cada extremo™. Pues bien, ;c6mo puede superarse este obsticulo?

En el marco legislativo actual y fuera del orden penal, el caso
Bosco evidencia que los intentos de obtener el cédigo fuente de los
programas utilizados por el Estado para determinar la vulnerabilidad de
los consumidores a efectos de otorgarles un bono social para el pago de la
electricidad han fallado, pues la Administracién ha opuesto los arts. 14 y
18 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia®. El primero
relativo a la existencia de derechos de propiedad intelectual; el segundo a
la necesidad de rechazar solicitudes abusivas. Si bien, la sentencia niim.
143/2021, de 30 de diciembre, del Juzgado Central de lo Contencioso-
Administrativo nim. 8, da especial importancia también a los problemas de
vulnerabilidad del sistema que traerfa aparejada la revelacién del codigo®.

%% Llama la atencién sobre este punto SCHUMANN BARRAGAN, La inteligencia artificial
aplicada al proceso penal desde la perspectiva de la UE, cit., p. 19 del documento en
formato electrénico.

60 La sintesis del caso puede encontrarse en J. DE 1a Cukva, El derecho a no ser
gobernados por algoritmos secretos, en «El notario del Siglo XXI» [en linea], nim. 87, 2019
[consultado por ultima vez el 15 de noviembre de 2022], disponible en: <https://www.
elnotario.es/hemeroteca/revista-87/9637-quien-vigila-al-algoritmo>. Da cuenta del caso,
también con cita del anterior trabajo, ARMENTA DEU, Derivas, cit., pp. 311-312.

1 En el momento en que se redacta este trabajo la sentencia est4 recurrida en apelacién.
Con posterioridad a la interposicién del recurso se ha promulgado la Ley 15/2022,
de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y no discriminacién; norma de vasto
dmbito que establece en su art. 23, rubricado «Inteligencia artificial y mecanismos de
toma de decisién automatizados», que las administraciones publicas cuidardn que los
algoritmos tengan en cuentan criterios de minimizacién de sesgos, transparencia y

238


https://www.elnotario.es/hemeroteca/revista-87/9637-quien-vigila-al-algoritmo
https://www.elnotario.es/hemeroteca/revista-87/9637-quien-vigila-al-algoritmo

Cap. VIII - PROCESO PENAL E INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Por suerte, el proyecto de Reglamento sobre IA de la Unién Europea
que se dio a conocer en abril de 2021 nos proporciona ya pautas de interés
sobre esta materia. Vaya por delante que esta futura norma y el hecho de
que adopte la forma de Reglamento deben ser bienvenidos. Como hemos
manifestado en otro lugar, en nuestra opinidn, el principio de legalidad
procesal obliga al legislador a establecer unos principios minimos a los que
deban adaptarse los programadores informdticos que construyan, entrenen
e instalen los sistemas de IA, so pena, en otro caso, de que lo que acabe
adaptidndose a la informdtica sea la norma y no al revés®. Si estos principios
vienen dados al legislador nacional desde Europa mejor que mejor.

En este sentido, la propuesta Reglamento establece un modelo de con-
trol previo, es decir, impone la auditoria de los algoritmos con anterioridad
a su uso efectivo. Del mismo modo, contempla la puesta a disposicién de
manuales que permitan conocer como funciona el sistema y la obligacién
de revisarlo periédicamente. Cuestién distinta serd a quién se atribuya
este control. Serfa deseable que no fuera al Comité Técnico Estatal de la
Administracién de Justicia Electrénica (art. 44 LTICA]), que es a quien
el art. 230.6 LOPJ encomienda la validacién funcional de los programas
que se utilicen en la Administracién de Justicia, parece que previo informe
del CGPJ%. Baste por ahora decir que ni el Comité Técnico Estatal de la
Administracién de Justicia ni el CGP] cuentan con personal técnico espe-
cializado que esté en condiciones de auditar debidamente estos programas.
De ahi que lo razonable sea la creacién de un Instituto de Informdtica
Forense que, de modo similar a lo que sucede con los Institutos de Medicina
legal, se encargue de aplicar y testar estos programas®. Por supuesto, ello sin
perjuicio de las labores de auditorfa interna de sus creadores®.

El hecho de que el sistema deba funcionar de modo transparente permite

rendicién de cuentas. El pdrrafo segundo de la norma se encarga de dejar sentado que las
administraciones publicas priorizardn la transparencia y la capacidad de interpretacién de
las decisiones adoptadas por los algoritmos.

62 Vid. CastiLLo FELIPE, Proceso civil e inteligencia artificial, cit., pp. 284-285.

3 En CastiLLo FELIPE, Proceso civil e inteligencia artificial, cit., pp. 278-283, se estudia la
madeja normativa que ofrecen estos preceptos y el Acuerdo de 15 septiembre de 2005, del
Pleno del Consejo General del Poder Judicial, por el que se aprueba el Reglamento 1/2005,
de los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales ~-BOE [en linea], nim. 231, de 27
de septiembre de 2005, pp. 31859-31886 [consultado por ultima vez el 15 de noviembre
de 2022], disponible en: <https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2005-15939—>.
%4 La idea se ha desarrollado i extenso en el trabajo citado en la nota anterior.

%5 Que exista un modelo mixto o ptblico-privado de auditoria nos parece razonable, sobre
todo teniendo en cuenta la posibilidad de que alguno de los actores —no necesariamente
privado— persiga falsear los resultados del control para conseguir finalidades espurias.
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colegir que, a la vista de la informacién suministrada por el proveedor,
serd posible practicar una prueba pericial de parte tendente a cuestionar
el funcionamiento del algoritmo. Y es que, cuando hablamos de sistemas
inteligentes, capaces de mejorar por si mismos, el control previo no dota a
estos de una suerte de infalibilidad. Por el contrario, tinicamente implica
que, en el momento de ser examinado, el programa trabaja correctamente,
lo que cual no excluye ulteriores fallas.

Desde el prisma de la futura regulacién, el inconveniente podria darse
si la informacién suministrada en los manuales y documentacién del
proveedor es suficiente para que el juez entienda el programa a nivel de
usuario pero exigua para que el perito o el organismo al que se encargue
la pericia destripe el algoritmo en el juicio oral. En estos casos, debemos
preguntarnos si el fabricante podria negarse a proporcionar informacién
adicional al perito aduciendo que el algoritmo estd protegido por la
propiedad intelectual o por el secreto empresarial.

Teniendo en cuenta que el derecho a un proceso con todas las garantias
y el derecho de defensa de las partes podria estar en juego, entendemos que
el suministro de informacién adicional no podria, en principio, denegarse.
Ahora bien, tampoco podria procederse como si no existieran los derechos
de propiedad intelectual o secretos industriales. Consideramos que la
solucién pasarfa por aplicar analégicamente —o incluso hacer extensiva
mediante disposicién legal expresa— las previsiones que consagra el art.
15 de la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales®. Este
precepto permite al juez adoptar las medidas necesarias para garantizar
la confidencialidad del secreto empresarial en el seno del procedimiento
en el que se discute sobre él o cuestiones relativas a las licencias de su
explotacién. Entre ellas, restringir el nimero de personas que tienen acceso
al secreto empresarial, limitar la publicidad de las vistas en las que vaya a
discutirse sobre esta cuestion y eliminar de la resolucién judicial que se hard
publica las menciones relativas a aquel®.

% El articulo citado indica en su apartado 2 que los jueces o tribunales, a instancia de
parte o de oficio, podrdn adoptar las medidas necesarias para proteger la confidencialidad
de la informacién considerada secreto empresarial en procedimientos que no versen sobre
esta materia, pero en los que sea necesario conocer el secreto empresarial para resolver el
fondo. Habida cuenta de la amplitud de la norma entendemos que la disposicién serfa
aplicable directamente. Ahora bien, como quiera que no todas las partes del sistema de
IA se protegen mediante la técnica del secreto empresarial, la aplicacién analdgica de la
disposicién podria resultar pertinente respecto a otras modalidades de proteccién.

%7 Otros autores, como SCHUMANN BARRAGAN, La inteligencia artificial aplicada al proceso
penal desde la perspectiva de la UE, cit., p. 20, proponen la creacién de mecanismos
especificos similares a los de los arts. 283 bis a) a k) LEC.
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Esta solucién valdria también para el caso de que el uso del algoritmo
lo proponga una de las partes, por ejemplo, una de las acusaciones.

Para concluir, cabe sefialar que el desembarco de la IA en el proceso sélo
deberia producirse con un marco legislativo que proporcione seguridad
juridica, con unos érganos de control integrados por personal especialista —y
no politico, que estén bien formados, y con unas garantias de transparencia
irrenunciables para quienes pretendan disehar sistemas que auxilien al
tribunal en la dificil labor de juzgar. De otro modo, estardn en juego
derechos y garantias que, aunque aplicados en un sistema imperfecto —toda
creacién humana lo es—, hasta ahora estaban suficientemente protegidos.

4. Bibliografia

AGUILERA MORALES, M., La deriva del principio’ del consenso, en AAVV.,
Derecho Procesal. Retos y tranformaciones, Bujosa Vaberr, L. (dir.),
Atelier, Barcelona, 2021, pp. 193-210.

AMRANT MEKKL, S., Garantias frente a eficiencia: jes lo racional siempre
ragonable?, en AANV., Justicia: ;garantias versus eficiencia?, JIMENEZ
Conpg, E, BeLLipo PENaDES, R. (dirs.); LLopis NapaL, P, De Luis
Gagrcia, E. (coords.), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 31-60.

ARrMENTA DruU, T., Lecciones de Derecho Procesal penal, 9* ed., Marcial Pons,
Madrid, 2015.

ARrMENTA DEU, T., Derivas de la justicia. Tutela de los derechos y solucion de
controversias en tiempos de cambio, Marcial Pons, Madrid, 2021.

AseNcio MELLaDO, . M., La STC 97/2019, de 16 de julio. Descanse en
paz la prueba ilicita, «Diario la Ley» [en linea], nim. 9499, 2019
[consultado por ultima vez el 10 de noviembre de 2022], disponible en:
<https://laleydigital.laleynext.es/ Content/Inicio.aspx>.

BarRONA VILAR, S., Algoritmizacion del Derecho y de la Justicia. De la
inteligencia artificial a la Smart Justice, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2021.

BoNET NAVARRO, ]., Valoracion de la prueba y resolucion mediante inteligencia
artificial, en AA.VGV., Derecho Procesal. Retos y tranformaciones, Bujosa
VapeLL, L. (dir.), Atelier, Barcelona, 2021, pp. 315-337.

Buar-MeNarD, M. E., La inteligence artificielle au service du pouvoir
judiciare [en linea], p. 9, [consultado por dltima vez el 27 de enero
de 2021], disponible en: <https://rm.coe.int/the-so-called-predictive-
justice-applications-in-civil-and-criminal-ma/16808e4d85>.

241


https://laleydigital.laleynext.es/Content/Inicio.aspx
https://rm.coe.int/the-so-called-predictive-justice-applications-in-civil-and-criminal-ma/16808e4d85
https://rm.coe.int/the-so-called-predictive-justice-applications-in-civil-and-criminal-ma/16808e4d85

R. CastiLro FeLIPE, S. ToMmAs TomAs

Bueno DE Mata, E, Macrodatos, inteligencia artificial y proceso: luces y
sombras, en «Revista General de Derecho Procesal» [en linea], ndm.
51, 2020 [consultado por dltima vez el 8 de noviembre de 2022],
disponible en: <https://acortar.link/gnhfJV>.

Bueno DE Mata, E, Hacia un proceso civil eficiente: transformaciones
Judiciales en un contexto pandémico, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021.

CastiLro FELIpE, R., Proceso civil e inteligencia artificial, en AA.VV., Proceso
civil y nuevas tecnologias, SIGUENZA LOPEZ, J. (dir.), Thomson-Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2021, pp. 259-296.

CastiLLo FeLieg, R., Medidas para una justicia mds jeficiente?: limitacion
de escritos y sentencias orales, en AA.VV., Derecho y pandemia desde una
perspectiva global, M. EspEjo LERDO DE TEjADA; ]. GARcia OLIVA;
J. Martinez Cruz; J.P. Murca FERNANDEZ (dirs.), A. ANDRADES
NavARRO (coord.), Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2021,
pp. 135-150.

DE 1A CUEVA, ]., El derecho a no ser gobernados por algoritmos secretos, en
«El notario del Siglo XXI» [en linea], nim. 87, 2019 [consultado por
tltima vez el 15 de noviembre de 2022], disponible en: <https://www.
elnotario.es/hemeroteca/revista-87/9637-quien-vigila-al-algoritmo>.

DE 1A Oriva SaNTos, A., El papel del juez en el proceso civil, Thomson-
Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2012.

DowmeENEecH Pascual, G., Juzgar a destajo, Thomson-Civitas, Cizur Menor
(Navarra), 2009.

Estévez MENDOzA, L., Algoritmos policiales basados en IA y derechos
fundamentales a la luz de HART y VALCRI, en AAVV., Justicia:
sgarantias versus eficiencia?, JIMENEzZ CONDE, F, BELLIDO PENADEs,
R. (dirs.); LLoris NapaL, P, De Luis Garcia, E. (coords.), Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2019, pp. 663-675.

FERNANDEZ SALMERON, M. De la reutilizacion de sentencias al ‘Big data’
judicial. Aproximacion a la metamorfosis experimentada por los modelos
de uso de la informacion en el marco de la actividad jurisdiccional, en
AA V., Modernizacion digital e innovacion en la Administracion de
Justicia, GOMEZ MANRESA, E; FERNANDEZ SALMERON, M. (coords.),
Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2019, pp. 63-102.

Gascon Incuausty, E, El control de la fiabilidad probatoria: prueba sobre la
prueba en el proceso penal, Ediciones de la Revista General de Derecho,
Valencia, 1999.

GascON IncHaustt, E, Desafios para el proceso penal en la era digital:
externalizacion, sumision pericial e inteligencia artificial, en AAVV., La
Justicia digital en Espana y la Unién Europea, Atelier, Barcelona, 2019,
pp- 191-206.

242


https://www.elnotario.es/hemeroteca/revista-87/9637-quien-vigila-al-algoritmo
https://www.elnotario.es/hemeroteca/revista-87/9637-quien-vigila-al-algoritmo

Cap. VIII - PROCESO PENAL E INTELIGENCIA ARTIFICIAL

GuzMAN Fruja, V., Proceso penal y justicia automatizada, en «Revista
General de Derecho Procesal» [en linea], niim. 53, 2021 [consultado
por ultima vez el 10 de noviembre de 2022], disponible en: <https://
acortar.link/wkWVzh>.

Haack, S., Proof, Probability, and Statistics: The Dangers of ‘delusive
exacteness, en AA.VV., La prueba en el proceso, Atelier, Barcelona, 2018,
pp- 497-519.

JimMENEZ CoNDE, E, La apreciacion de la prueba legal y su impugnacion,
Publicaciones del Departamento de Derecho Procesal de la Universidad
de Salamanca, Salamanca, 1977.

LascURAIN SANCHEZ, J. A.; GascON INncHAusTL, E, ;Por qué se conforman
los inocentes?, en «InDret» [en linea], nim. 3, 2018 [consultado por
tltima vez el 15 de noviembre de 2022], disponible en: <https://indret.
com/por-que-se-conforman-los-inocentes>.

LLORENTE-SANCHEZ ARJONA, M., La inteligencia artificial como nueva
estrategia de prevencion en los delitos de violencia sexual, en AANV., Uso de la
informacion y de los datos personales en los procesos, COLOMER HERNANDEZ,
I. (dir.), CataLiNA BENAVENTE, M. A.; OUBIRA BarBOLLA, S. (coords.),
Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2022, pp. 259-281.

LOPEZ YAGUES, V., La prueba probibida, en AA.NV., Derecho Procesal penal,
AseNncIo MELLADO, ]. M. (dir.), FueNTEs Soriano, O. (coord.), Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 161-166.

Marrtin D1z, E, Inteligencia artificial y proceso: garantias frente a eficiencia
en el entorno de los derechos procesales fundamentales, en AANV., Justicia:
sgarantias versus eficiencia?, JIMENEZ CONDE, E, BELLIDO PENADES,
R. (dirs.); LLopis NapaL, P; De Luis Garcia, E. (coords.), Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2019, pp. 815-827.

MEDRANO SANCHEZ, ]. L., Luces y sombras del expediente judicial digital,
en AA.VV., Aciertos, excesos y carencias en la tramitacion del proceso,
Herrero PEerRezaGgua, J. F; Lopez SAncHEz, J. (dirs.), Atelier,
Barcelona, 2020, pp. 49-85.

MoRreNO CATENA, V., Los datos en el sistema de justicia y la propuesta
de Reglamento UE sobre inteligencia artificial, en AANV., Uso de la
informacion y de los datos personales en los procesos: los cambios en la era
digital, CoLoMER HERNANDEZ, . (dir.), CATALINA BENAVENTE, M. A ;
OuBINA BarBoLLa, S. (coords.), Thomson-Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2022, pp. 47-73.

Muroz SaBatg, L., La prueba de indicios en el proceso judicial, Wolters
Kluwer, Madrid, 2016.

MuriiLo FUeNTes, J. J., ;Qué es lo que no funciona en los algoritmos de
inteligencia artificial?, en AA.VV., Uso de la informacion y de los datos

243


https://acortar.link/wkWVzh
https://acortar.link/wkWVzh
https://indret.com/por-que-se-conforman-los-inocentes/
https://indret.com/por-que-se-conforman-los-inocentes/

R. CastiLro FeLIPE, S. ToMmAs TomAs

personales en los procesos: los cambios en la era digital, CoLoMER HERNANDEZ,
I. (dir.), CaraLina BenavenTE, M. A.; OuBIRA BarsoLLA, S. (coords.),
Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2022, pp. 151-171.

Nieva Fenovw, J., Prueba cientifica. Cuestiones de futuro: neurociencia
e inteligencia artificial, en AA.NVV., La prueba en el proceso, Atelier,
Barcelona, 2018, pp. 473-495.

Nieva FeNoLy, J., Inteligencia artificial y proceso judicial, Marcial Pons,
Madrid, 2018.

Nieva FeENoLL, |., Inteligencia artificial y proceso judicial: perspectivas tras un
alto tecnoldgico en el camino, en «Revista General de Derecho Procesal»
[en linea], nim. 57, 2022 [consultada por dltima vez el 9 de noviembre
de 2022], disponible en: <https://acortar.link/DTrjhX>.

OrrEGO PEREZ, E, Consideraciones criticas en torno a la denominada prueba
pericial de «inteligencia policialy, en AA.NVV. Peritaje y prueba pericial,
P1co 1 Junoy, J. (dir.), DE MiranDA VAzQuez, C. (coord.), Bosch,
Barcelona, 2017, pp. 583-589.

PEARL, J.; MckeNziE, D., The Book of Why. The New Science of Cause and
effect, Penguin Random House UK, Londres, 2019.

PeiraNo, M., El enemigo conoce el sistema, Penguin Random House,
Barcelona, 2019.

PERez ESTRADA, M. ]., La inteligencia artificial como prueba cientifica en el
proceso penal espariol, en «Revista Brasileira de Direito Processual Penal»
[en linea], Vol. 7, nim. 2, pp. 1385-1410 [consultado por dltima vez
el 10 de noviembre de 2022], disponible en: <https://acortar.link/
fehWmK->.

PEREZ EsTRADA, M. ]., El uso de algoritmos en el proceso penal y el derecho
a un proceso con todas las garantias, en AANV., Claves de la justicia
penal: feminizacion, inteligencia artificial, supranacionalidad y seguridad,
BaroNA ViLaR, S. (ed.), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 235-253.

ScHUMANN BARRAGAN, G., La inteligencia artificial aplicada al proceso penal
desde la perspectiva de la UE, en AA.VV., Investigacion y proceso penal en
el siglo XXI: nuevas tecnologias y proteccion de datos, PEREIRA PUIGVERT,
S.; OrpoRez Ponz, E (dirs.), Thomson-Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2021, pp. 517-539 [consultado por dltima vez el 15 de
noviembre de 2022], disponible en: <https://acortar.link/BmToHP>.

Tarurro, M., Evidence and Truth in Procedural Law, en AAVV., La prueba
en el proceso, Atelier, Barcelona, 2018, pp. 31-47.

Tuzer, G., Filosofia della prova giuridica, 22 ed., Giappichelli Editore,
Turin, 2016.

244


https://acortar.link/DTrjhX
https://acortar.link/fehWmK
https://acortar.link/fehWmK
https://acortar.link/BmToHP

Cap. VIII - PROCESO PENAL E INTELIGENCIA ARTIFICIAL

TomE GARCla, J., Fase decisoria (II). La prueba, en DE 1A OLIVA SANTOS,
A. et al., Derecho Procesal Penal, 82 ed., Centro de Estudios Ramén
Areces, Madrid, 2008, pp. 475-513.

VILLAMARIN LOpEZ, M. L., Neurociencia y deteccion del engaso en el proceso
penal. El uso del escaner cerebral (fMRI) y del brainfingerprinting (P300),
Marcial Pons, Madrid, 2014.

ZAVRSNIK, A., Criminal justice, artificial intelligence systems and human
rights, en «<ERA Forum», nim. 20, 2020, pp. 567-583 [consultado por
tltima vez el 15 de noviembre de 2022], disponible en: <https://link.
springer.com/article/10.1007/5s12027-020-00602-0>.

245


https://link.springer.com/article/10.1007/s12027-020-00602-0
https://link.springer.com/article/10.1007/s12027-020-00602-0



