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El posible uso de la inteligencia artificial en el ambito judicial:
contexto juridico espainol y europeo. Especial referencia
al contencioso-administrativo

En esta investigacion hemos querido indagar en las posibilidades que tienen los sistemas de inteligencia artificial de
ser utilizados en el ambito judicial en Espafia, aunque bien podriamos extrapolar nuestras conclusiones a cualquier
otro Estado de Derecho europeo. Sabemos que en Estados Unidos y en el mundo anglosajon en general el uso de
estos sistemas esta practicamente liberalizado, pero el proyecto de Reglamento sobre IA de la Unioén Europea y el
proyecto de Convenio Marco sobre IA del Consejo de Europa imponen limites a la proporcionalidad y el respeto de
los derechos fundamentales que son ciertamente necesarios para no socavar las garantias procesales. Los 6rdenes
jurisdiccionales mas adecuados para el uso de la IA son el penal y el civil, ya que el contencioso-administrativo,
con sus potestades discrecionales, sus conceptos juridicos indeterminados y la existencia de intereses generales lo
hacen inadecuado. Sin embargo, hemos propuesto algunos usos posibles en este proceso.

( Inteligencia artificial - Algoritmos — Proceso — Administracion de justicia - Contencioso-administrativo )

The use of artificial intelligence in the judicial field: the Spanish and European
legal context. Special reference to contentious-administrative Courts

In this research we want to investigate the possibilities that artificial intelligence systems have of being used in the
judicial field in Spain, although we could well extrapolate our conclusions to any other European Rule of Law. We
know that in the United States and in the English-speaking world in general the use of these systems is practically
liberalized, but the draft Regulation on AI of the European Union and the draft Framework Convention on AI of
the Council of Europe impose limits on proportionality and respect for fundamental rights which are certainly
necessary in order not to undermine procedural guarantees. The most appropriate jurisdictional orders for the use
of Al are criminal and civil, since contentious-administrative, with its discretionary powers, its indeterminate legal
concepts and the existence of general interests make it inappropriate. However, we have proposed some possible
uses in this process.

( Artificial intelligence — Algorithms - Process — Administration of justice - Contentious-administrative )
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Conclusion.

ResuMEN: 1. Introduccion. Las limitaciones de la IA en el mundo del derecho. - 2. Los algoritmos y
sus sesgos. — 3. Las bases de datos y sus riesgos. — 4. La informatica juridica decisional y la predictiva
o de perfilado. - 5. Limites éticos y juridicos al empleo de la |A en el proceso judicial. - 6. El empleo
de la IA en los sistemas judiciales en los proyectos de reglamento IA de la UE y de convenio marco
de IA del Consejo de Europa. El limite del respeto de los derechos fundamentales. — 7. Algunas es-
pecificidades del empleo de la IA en el orden contencioso-administrativo. — 7.1. Si ya cabe el dictado
de actos administrativos automatizados, ;podria ocurrir lo mismo en la resolucion de juicios contencio-
so-administrativos? — 7.2. ;Es apto el orden jurisdiccional contencioso-administrativo para el empleo
de sistemas de IA? — 7.3. El posible uso de la IA en algunos trdmites del contencioso-administrativo. — 8.

1. Introduccion. Las limitaciones de
lalA en el mundo del derecho

Ser juzgado por un hombre justo e imparcial es
una exigencia minima de civilizacién y garantia de
paz y de orden social. El juez es persona y, como
tal, no le son ajenas las pasiones humanas que sub-
yacen en los conflictos que tiene que resolver. El
juez intenta discernir lo correcto de lo incorrecto
y solucionar las disputas conforme al Derecho que
conoce. Esa justicia humana, aunque imperfecta,
la ejercen los jueces de forma vicarial, en nombre
del Rey, emanando del pueblo (art. 117 de la Cons-
titucion espanola, CE).

La esencia de la labor judicial es conocer las
pretensiones de las partes, otorgar o no una justi-
cia cautelar, comprobar la veracidad de las prue-
bas vy, finalmente, resolver el pleito. Esa labor, en

ultima instancia, merece siempre una “reserva de
humanidad" (o principio de inclusién), que no
debe ser nunca reemplazada por la maquina, ni
verse comprometida por ella.

Asi las cosas, defenderemos en esta investiga-
cién que los sistemas de inteligencia artificial pue-
den y deben ayudar al Juez a tomar esas decisiones
mejor, con mayor celeridad, eficacia y eficiencia,
pero debiendo quedar siempre circunscritas a esa
labor subalterna, adjetiva y asistencial, nunca sus-
tancial. Incluso podria darse el caso de que algin
chatbox pudiera ayudar al juez a elaborar el borra-
dor de una sentencia de poca cuantia o un juicio
monitorio, pero debiendo existir siempre la opcion
del juez de adoptarla o rechazarla o modificarla.

No existe una definiciéon concreta de IA%. A
nivel juridico, desde luego incluye los sistemas
que mas usamos los jueces y el resto de operadores

1. No se puede ocupar el lugar de un ser humano a la hora de dictar sentencia o tomar decisiones (Resolucion del
Parlamento Europeo de 20 de enero de 2021, Inteligencia artificial: cuestiones de interpretacion y de aplicacién

del Derecho Internacional).

2. El Dictamen sobre Inteligencia artificial del Comité Econdmico y Social europeo, de 31 de mayo y 1 de junio
de 2017 concluye que «No existe una definicién establecida y undnimemente aceptada de la IA. La IA es un
concepto que engloba muchas otras (sub)areas como la informatica cognitiva (cognitive computing: algoritmos
capaces de razonamiento y comprension de nivel superior — humano -), el aprendizaje automético (machine
learning: algoritmos capaces de ensefiarse a si mismos tareas), la inteligencia aumentada (augmented intelli-
gence: colaboracion entre humanos y maquinas) o la robética con IA (IA integrada en robots). Sin embargo,
el objetivo fundamental de la investigacion y el desarrollo en materia de IA es la automatizaciéon de compor-
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juridicos: los repertorios legislativos o bases de
datos informatizadas de doctrina, jurisprudencia y
doctrina legal (sistemas expertos), que nos ayudan
a escrutar y organizar razonadamente los datos,
siendo imprescindibles desde hace ya afios para
elaborar una investigacion juridica o, en el caso de
funcionarios y otros jueces, como fundamento de
actos administrativos o de sentencias, respectiva-
mente. Pero va mas alla.

Porque estamos hablando ya de la existencia
de algunas herramientas que pueden trascender el
rol de “ayuda” para decidir cuestiones de fondo o
que lo afecten de manera directa, como el estudio
de la probabilidad de reincidencia de un preso, la
posibilidad de ganar o perder un pleito en aten-
cion al juez que ha de resolver el caso, al abogado
que nos defiende o al asunto mismo, la existencia
de pruebas mediante reconocimiento biométrico
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a distancia’, la redaccion misma de la sentencia, el
otorgamiento o no de medidas cautelares, la pro-
babilidad de ataques de violencia doméstica*, etc.
No se trata de que la IA use un método distinto
al de las aplicaciones y repertorios que solemos
usar los juristas (el método se basa en tratamiento
masivo de datos mediante algoritmos) sino que su
capacidad y complejidad es tal que pueden llegar a
construir razonamientos juridicos completos, que
puede usar el juez para resolver partes esenciales
del proceso.

Es importante partir de un hecho incontrover-
tible: la expresion “inteligencia artificial” es un oxi-
moron, porque realmente ninguna maquina tiene
conciencia de si misma ni capacidad de ser real-
mente inteligente en el sentido humano; no basta
con organizar y recopilar muchos datos; no basta

con generar un resultado cribado y aparentemente

tamientos inteligentes como razonar, recabar informacion, planificar, aprender, comunicar, manipular, obser-
var e incluso crear, sofiar y percibir» (Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la Inteligencia
artificial: las consecuencias de la inteligencia artificial para el mercado tnico (digital), la produccidn, el consu-
mo, el empleo y la sociedad).

Sin embargo, el PP europeo esta presionando para que se permita el reconocimiento facial por razones de
seguridad, expresando durante los tltimos meses la necesidad de que la normativa garantice la posibilidad de
recurrir a herramientas de reconocimiento facial, tanto en tiempo real como en grabaciones, en la lucha contra
el terrorismo y en la busqueda de personas desaparecidas, especialmente en el caso de menores: «Es crucial ga-
rantizar la seguridad. Por eso esta legislacion debe contar con instrumentos eficientes para, por ejemplo, preve-
nir atentados terroristas, buscar personas desaparecidas y, en especial, poder actuar en todo aquello que afecte
a la vida de los ninos. En todos estos casos debe haber una autorizacién judicial y una definicién temporal de
aplicacion», apunt6 ayer la eurodiputada del PP Pilar del Castillo” Fuente: https://www.abc.es/tecnologia/in-
formatica/soluciones/ue-aprueba-ley-controlar-peligros-inteligencia-artificial-20230614141019-nt.html. Co-
rremos, ademas, el riesgo, de usar los sistemas de vigilancia masiva y sistemas de reconocimiento facial (SRF)
como mecanismo invasivo de control poblacional, como se ha demostrado con el COVID hace pocos meses,
sefiala VILLEGAS DELGADO 2023, p. 116. Esto, ciertamente, es peligroso pues seria abrir la Caja de Pandora a
casos puntuales para luego imponer una seguridad férrea al estilo del partico comunista chino, atentando con-
tra todos los derechos de la persona. Un cierto grado de inseguridad es tolerable si con ello logramos proteger
el derecho a la intimidad, a la privacidad y a la proteccion de los datos personales de la persona en zonas pu-
blicas. En el fondo el usuario-administrado tiene un grave deber de ejercer su derecho a la “autodeterminacion
informativa’, es decir, de controlar la informacién que vierte en Internet. La expresion procede del TC Federal
aleman, en Sentencia de 15 de diciembre de 1983, sobre la Ley del Censo de 31 de marzo de 1982. Cfr. MURILLO
DE LA CUEVA 2003, p. 39.

Un uso estandar del calculo de probabilidades de violencia doméstica conforme a los datos introducidos puede
dar un porcentaje de riesgo bajo, por falta de datos que hubieran arrojado un resultado mas afinado, con un
riesgo alto o muy alto. Fue el caso en el que una mujer fue asesinada por su pareja, pues la policia no protegié
adecuadamente a la victima al clasificar su caso como de riesgo bajo, por faltar datos del pais de origen del
asesino, que revelaban que era un maltratador ya desde entonces. La Audiencia Nacional conden¢ al Estado
a pagar por responsabilidad patrimonial de la Administracién, en 2020. Cfr. ABADIAS SELMA 2022, p. 85. Fue
la SAN (Sala 37, Seccién 5°) de 30 septiembre de 2020 (JUR 2020\290359), ponente Dfia. Maria Luisa Sdnchez
Cordero.
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organico, de cardcter generativo, como hace Chat-
gpt y otros modelos fundacionales®; no basta tam-
poco con que las apps de despachos de abogados
permitan ver la viabilidad de un caso; tampoco
con la capacidad de aprendizaje de ciertos bots, ni
de su capacidad de planear o dar lineas de solucién
de problemas complejos; tampoco seria suficiente
para llamar inteligente a una maquina que ésta ten-
ga capacidad de reconocer el entorno y de tomar
decisiones, porque éstas derivan siempre de datos,
de informacion, nunca de intuiciones o de elemen-
tos no sensibles. Por ejemplo, si a la maquina le
faltan datos del entorno familiar de una persona,
nunca podria proponer que un padre/madre con
hijos menores salga en libertad bajo fianza para
cuidar de ellos y no se quede en prisiéon preventiva,
al margen de su porcentaje de reincidencia, obte-
nido mediante IA®, algo que el Juez puede conocer
por una simple pregunta.

Esto sea dicho para que rechacemos un enfo-
que “mistico” de la IA, como un instrumento con
capacidades mentales propias, que no tiene. Esta
limitacién intrinseca de la maquina, que no le
permite ser inteligente por mucha potencia de tra-
tamiento datos y de calculo que tenga, se echa de
ver en la definiciéon que da el proyecto de Regla-
mento del Parlamento europeo y del Consejo, de
21 de abril de 2021, por el que se establecen nor-
mas armonizadas en materia de inteligencia arti-
ficial (ley de inteligencia artificial) y se modifican
determinados actos legislativos de la Unién en su
art. 3.17, donde, a pesar de su esfuerzo por definir

la TA como algo inteligente se ven las costuras del
instrumento: se habla en concreto de IA generativa,
pero solo puede generar informacion; de diversos
niveles de autonomia, pero nunca de autonomia
plena, claro estd; y de influencia en entornos reales
o virtuales, pero nunca de capacidad de decision
propia. De hecho, no se nos ocurre una actividad
intelectualmente mas compleja que el juicio de un
juez o magistrado, donde entran en juego elemen-
tos juridicos y facticos cuya interaccion se escapa
de la capacidad decisional de las maquinas. Siem-
pre va a faltar en la IA el elemento de la autocon-
ciencia, el elemento cognitivo, el intelectual y el
volitivo, la comprension de lo que se esta leyendo y
el razonamiento practico.

En suma, las cualidades del cerebro humano
y las potencias del alma estaran siempre fuera del
alcance de cualquier maquina. Porque la inteligen-
cia humana supone siempre un plus: la capacidad
de ir mas alla de los datos y de sus consecuencias
légicas. Por ejemplo, y aplicado al mundo del Dere-
cho, la capacidad para inducir reglas no légicas, es
decir, consideraciones mas alld de lo aparente®,
para establecer excepciones, para usar analogias o
razonamientos parecidos, para discriminar datos
o realzar otros aparentemente iguales, para captar
la esencia de un problema juridico, para saber evi-
tar argumentos que pueden darle pistas a la otra
parte, para darle la vuelta al razonamiento de la
otra parte, para establecer argumentos filoséficos a
mayor abundancia, contrario sensu, usar argumen-
tos de autoridad, recurrir a principios juridicos

5. Cfr. BARRIO ANDRES 2023. Aunque la version de pago ya puede realizar investigaciones juridicas, generar
conocimientos, transformar textos, gestionar casos, revisar documentos, etc., no comprende lo que dice, tiene
una experiencia limitada (no tiene el nivel de conocimiento juridicos de un jurista avezado) y usa datos no
actualizados (hasta septiembre de 2021). En el Reglamento IA de la UE los sistemas fundacionales se pueden

integrar en sistemas de alto riesgo.

6. Cfr. MARTINEZ 2017, p. 154, considera que la inteligencia intuitiva o emocional, propia de los seres humanos,
y las decisiones derivadas de ella no son irracionales sino que difieren en muchas ocasiones de las resoluciones
que propone la IA, que es incapaz de percibirlas, pues se atiene a la “dictadura de los datos™

7. «Sistema de inteligencia artificial (sistema de IA) es un sistema basado en maquinas, disefiado para funcionar
con diversos niveles de autonomia y capaz, para objetivos explicitos o implicitos, de generar informacion de
salida — como predicciones, recomendaciones o decisiones — que influya en entornos reales o virtuales». Esta
nueva definicién, mas concreta, ha sido dada por el Parlamento, tras una enmienda aceptada (la 165) y apro-
bada por el mismo en su sesién de 14 de junio de 2023.

8. El data mining, propio de algunas IA, consiste en encontrar patrones logicos interesantes a partir de mucha
cantidad de datos: como se ve, las maquinas pueden inducir reglas y patrones, pero siempre de forma ldgica,
derivada de repeticiones. El hombre, en cambio, puede fijarse en elementos excepcionales no recurrentes o en

elementos no sensibles a las maquinas.
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no escritos, utilizar las palabras adecuadas... vy,
en general, a usar los miles de matices que sélo el
juez humano conoce por ser hombre, para intentar
alcanzar el ideal de la Justicia o, incluso, de apar-
tarse de ¢l deliberadamente y de manera sofistica
para defender una determinada posicién juridica.
En definitiva, creo que la inteligencia humana nos
permite entender la esencia de las cosas, la verdad
objetiva de las mismas’, yendo mas alld de lo que
aparentan ser, es decir, de lo sensible, del dato, de
la informacion objetiva que tenemos de ellas, hasta
entender lo que son realmente. De hecho, cuando
un juez o un érgano administrativo resuelven un
recurso estudian el caso a fondo, con todas sus
caracteristicas, y la legislacion, jurisprudencia y
doctrina aplicables™. Y cuando ha entendido el
problema de fondo y el Derecho a aplicar intelige
la que seria solucién mas justa al asunto, conforme
a su pericia y la argumenta. Este modo de razonar
no suele ser el de las maquinas, que llegan a solu-
ciones necesarias e inexorables como consecuen-
cias de silogismos, que pueden no llevar a resulta-
dos justos.

Dicho lo cual, es evidente que la IA tiene su
papel en la actividad administrativa (analisis de
datos, resolucién de conflictos de poca importan-
cia, resumen de informacion, ayuda en la presta-
cidn de servicios, lectura de textos, traduccién a
otros idiomas, etc.) y también en la administracion
de justicia, con aplicaciones, bots y herramientas
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que son cada vez mejores en el procesamiento de
datos complejos que, bien utilizados, prestan un
buen auxilio a los jueces y secretarios judiciales
pero que, por culpa de los sesgos de los algoritmos
y de un mal empleo (por falta de control humano)
pueden llegar a influir negativamente en la impar-
cialidad y garantias del proceso judicial.

En resumidas cuentas, la IA es un instrumen-
to en mano humana, al igual que un cuchillo o
un martillo: éstos son fabricados por el hombre,
igual que los sistemas de inteligencia artificial son
disefiados por humanos, y ambos son instrumen-
tos ciegos, que no piensan por si mismos, ya que
s6lo hacen lo que el operador quiere que haga™.
Podemos decir, pues, que los sistemas de IA son
esclavos de su propio algoritmo y eso les impide
pensar libremente, yendo mas alla del mismo. No
pueden hacer nada que su algoritmo no les permi-
ta, ni dejar de hacer nada que su algoritmo no les
prohiba. Incluso cuando se nos presentan herra-
mientas de IA fuertes que aprenden por si mismas
no es del todo cierto, pues se limitan a entresacar
de los datos que las alimentan los mds importantes
o repetidos (data mining, en busca de patrones que
se repiten), pero sin poder aportar nada por si mis-
mos. En el mundo del Derecho hay que evitar, por
tanto, el determinismo de la maquina, exigiendo
que la aplicacion de la respuesta algoritmica siem-
pre sea supervisada por el juez o magistrado.

9. Elpensamiento (y, por ende, la argumentacion juridica) no es s6lo una cuestion cerebral sino también del alma,
que los cristianos creemos que forma parte esencial del ser humano, y que lo separa de otros animales. No por
casualidad Platén (y luego San Agustin) decia que el pensamiento «es un didlogo del alma consigo misma». Y
por eso una herramienta artificial nunca podra pasar de acumular datos y de ofrecer patrones.

10. Aunque el sistema publico de jurisprudencia CENDOY], del CGPJ, ha mejorado en los tltimos afos, aun esta
lejos de los sistemas privados de pago como Aranzadi. En opinién de MARTINEZ GUTIERREZ 2019 el CGP]
deberia realizar una compra publica para hacerse con los mejores sistemas de IA del mercado, que mejorase la
eficacia y eficiencia de la labor jurisdiccional en Espaiia.

11. Todos los algoritmos, por tanto, tienen sesgos: los que incluyen en ellos sus disenadores o las empresas que
pagan a éstos para que se los disefien. Como esas desviaciones siempre van a existir, el derecho a acceder a
ellos es esencial en materia judicial, tanto por parte de los jueces como de los administrados. Y las revisiones
por parte de organismos independientes. Los ingenieros informdticos tienen que ser conscientes del poder
enorme que tienen, y de la ética de no vender su talento a empresas que pagan mucho para incluir sus sesgos
e influir en asuntos publicos de especial trascendencia. Cfr. Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa,
Recomendacion n°® 2102, de 28 de abril de 2017, Technological convergence, artificial intelligence and human
rights: «Las referencias a la toma de decisiones independiente por parte de los sistemas de IA no pueden eximir
a los creadores, propietarios y gerentes de estos sistemas de la responsabilidad por violaciones de los derechos
humanos cometidas con estos sistemas, incluso en casos en que un acto responsable no haya sido ordenado
directamente por un humano responsable comandante u operador. (140, n° 9. 1.1)».
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Otro problema inherente a la IA, respecto a un
cuchillo o un martillo, es que mientras que éstos
son lo que vemos y no esconden nada, la IA puede
contener sesgos de diseio que pueden dar resul-
tados desviados, no conocidos por el juez. Ahi
estriba su peligro, que se amplifica en un servicio
publico tan sensible como es la administracion de
justicia y, en particular, el contencioso-administra-
tivo, donde existen intereses de caracter general en
juego.

En relacion con el proceso, suscribimos las
palabras de Vallespin Pérez, cuando considera que
debemos tener cuidado de no caer en un escenario
de “dictadura digital”, en el que las maquinas de
IA sustituyan a los jueces humanos. En realidad,
como dice Nieva Fenoll, estarfamos pasando de
la justicia de los jueces a la justicia de los progra-
madores y de aquéllos que les influyan. Es mejor
buscar un equilibrio entre la eficiencia procesal y el
respeto de las garantias procesales bésicas".

2. Los algoritmos y sus sesgos

Los algoritmos son ecuaciones matematicas
que se entrelazan para proporcionar un resultado,
derivado del manejo de los big data, es decir, de
grandes cantidades de datos previamente propor-
cionados'. Esos datos estdn previamente ordena-
dos (smart data), como ocurre con las sentencias
de una base de datos, o con la produccion cien-
tifica de la doctrina espanola, en herramientas

12. Cfr. Nieva FENOLL 2022, p. 20.
13. Cfr. VALLESPIN PEREZ 2023, p. 10.

14. Cfr. PEREZ ESTRADA 2022, p. 32.

recopilatorias de la misma. Esto, en el ambito
judicial, requiere un trabajo previo de automatiza-
cidn, para unificar los textos y hacerlos legibles y
gestionables por el software de la IA (normalmen-
te mediante su conversion a archivos pdf leibles),
como pretende la actual Estrategia Justicia 2030
del Estado espanol, de forma que los integrantes
de la oficina judicial estaran obligados al uso inte-
gral de las aplicaciones informaticas, y el sistema
de gestion procesal de esas aplicaciones'. A partir
de esta automatizacion trabaja la TA.

En la UE se ha acuiiado el principio digital by
default, es decir, se prefiere la gestion y tramitacion
digital a igualdad de garantias administrativas.
Pero este principio tiene, por su propia formu-
lacion, un anverso: se prefiere la tramitaciéon en
papel o con la presencia de personas si ello ofrece
mds garantias para las partes'.

Los algoritmos son creaciones humanas, y, por
lo tanto, heredan los sesgos y opiniones de los que
los disenan, ya sean empresas, Administraciones o
informaticos auténomos, de forma que es inheren-
te al algoritmo tener sesgos, es decir, una “opinion
incrustada en las matemdticas™’. Cathy O’Neil,
una altisima experta en algoritmos, graduada en
matematicas por Harvard, programadora informa-
tica y creadora de software y algoritmos, después
de décadas trabajando en el sector, ha quedado
tan desencantada que ha escrito un asperisimo
libro titulado “Armas de destrucciéon matematica
(ADM)”, traducido al castellano y publicado en

15.

16.

17.

El Protocolo Marco de Actuacion de la Oficina judicial, julio 2014, version 3.0, emitido por la Secretaria gene-
ral de la Administracion de Justicia, Ministerio de Justicia, lo llama “tramitacion judicial guiada”, que supone
el uso del mismo sistema de aplicaciones informaticas, cuya responsabilidad recae sobre los directores de los
servicios comunes procesales y los secretarios judiciales. El art. 41.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del
Sector Publico, lo llama “actuacion administrativa automatizada’, que es la realizada integramente a través de
medios electronicos, sin intervencién de empleado publico. Asi, ocurre con los actos administrativos reglados
y con ciertos actos como las multas de trafico por radar (la maquina gradua la multa segtn la velocidad del
vehiculo y la velocidad méaxima permitida). Cfr. MARTINEZ GUTIERREZ 2019, p. 235.

Se trata de la “versién digital por defecto™ las Administraciones publicas deberian prestar sus servicios en
forma digital (incluida la informacion legible por maquina) como opcién preferida (dejando otros canales
abiertos para quienes estén desconectados por eleccion o necesidad). Véase la Comunicacion de la Comision
al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Plan
de Accién sobre Administracion Electronica de la UE 2016-2020. Acelerar la transformacion digital de la ad-
ministracién, Bruselas, 19.4.2016, COM (2016) 179 final.

Cfr. O'NEIL 2017, p. 20.
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Espafia en 2017. Hace una durisima critica a los
programadores de algoritmos por los sesgos que
deslizan en ellos, por la importancia que los poli-
ticos les atribuyen y, finalmente, por los dafios que
irrogan a los derechos fundamentales y a las per-
sonas, especialmente a las més débiles e iletradas'®.

Pero volvamos a la teoria. En ese manejo de
datos, una vez preguntada la IA por una persona
usuaria, a igualdad de datos, el algoritmo siempre
va a arrojar el mismo resultado, de manera deter-
minista. Podriamos decir que la ley interna de la
IA son los algoritmos, normalmente opacos a los
usuarios. Y éste es su principal problema, porque,
aunque el futuro Reglamento sobre IA de la UE
obligue a los programadores de IA a darlos a cono-
cer o a explicar con palabras sencillas las reglas que
juegan en cada uno de ellos para dar determinados
resultados, es muy facil que el gran publico no se
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interese por ello (;alguien lee las instrucciones de
Google o Facebook o de las cientos de aplicacio-
nes que tenemos instaladas en el mavil, antes de
inscribirse o de descargarselas, presas como somos
todos de esa especie de “furor informatico” que nos
invade? Incluso es muy posible que el fabricante o
programador oculte el sesgo o parte de la informa-
cién esencial de dicho algoritmo, por razones de
celo ante su propiedad intelectual y para evitar la
competencia desleal de otros stakeholders; o por-
que realmente no quieran dar a conocer el sesgo
ideoldgico que le dan a sus algoritmos, para influir
en los resultados de manera oculta®.

Ciertamente, es muy loable que la UE esté a
punto de aprobar un Reglamento de IA, conforme
al principio de precaucion, pero es dudoso que en
este caso pueda darse el famoso “efecto Bruselas,
como lo bautizé6 Anu Bradford (de emulacién de

18. Copio un parrafo devastador, que puede bien ser el resumen de todo el libro: «En el aflo 2010 aproximada-
mente las matemadticas se habian impuesto como nunca antes en los asuntos humanos, y el publico en general
recibid el cambio con los brazos abiertos. Y, sin embargo, yo veia problemas en el horizonte. Estas aplicaciones
fundamentadas en las matematicas que alimentaba la economia de los datos se basaban en decisiones tomadas
por seres humanos que no eran infalibles. Seguro que algunas de esas decisiones se tomaban con la mejor de
las intenciones, pero muchos de estos modelos programaban los prejuicios, las equivocaciones y los sesgos
humanos en unos sistemas informaticos que dirigian cada vez mas nuestras vidas. Cuales dioses, estos modelos
matematicos eran opacos y sus mecanismos resultaban invisibles para todos, salvo para los sumos sacerdotes
del sector: los matematicos y los ingenieros informaticos. Sus veredictos, incluso cuando estaban equivocados
o eran perjudiciales, eran indiscutibles e inapelables y solian castigar a los pobres y los oprimidos de nuestra
sociedad, al tiempo que enriquecian a los ricos. Se me ocurrié un nombre para este tipo de modelos pernicio-
sos: armas de destruccion matematica (ADM)». Cfr. O’NEIL 2017, p. 11.

19. Sevilla ha sido elegida como sede europea del Centro Europeo de Transparencia algoritmica (ECTA) y sus pri-
meros profesionales ya estdn trabajando, a la espera de que se construya el nuevo edificio. Este centro se deriva
dela Ley de Servicios Digitales europea (LSDE, Reglamento 2022/2065, del Parlamento Europeo y del Consejo,

de 19 de octubre de 2022, relativo a un Mercado tnico de servicios digitales y por el que se modifica la Directi-
va 2000/31/CE (Reglamento de Servicios Digitales)), que busca garantizar que lo que es ilegal en el mundo real
lo sea también en el digital. Con el objetivo de cumplir con esta novedosa normativa, arranca oficialmente el
Centro Europeo para la Transparencia Algoritmica (ECAT, por sus siglas en inglés) en Sevilla. La LSDE afecta a
todos los operadores y plataformas de servicios digitales online, exigiéndoles informes de transparencia y audi-
torias (en las que deben explicar sus sistemas algoritmicos), requisitos sobre las condiciones de servicio, habida
cuenta de los derechos fundamentales, cooperacidn con las autoridades nacionales de acuerdo con sus 6rdenes,
Notificaciéon y adopcion de medidas y obligacién de informar a los usuarios y mecanismos de reclamacion,
libertad de los usuarios para no recibir recomendaciones basadas en la elaboracion de perfiles y prohibicion de
emision de contenidos ilicitos, entre otras muchas. Porque estan en riesgo derechos como la dignidad humana,
la libertad de expresion y de informacion, incluidos la libertad de los medios de comunicacién y su pluralismo,
el derecho a la vida privada, el derecho a la proteccion de datos, el derecho a la no discriminacidn, los derechos
del nifio y la proteccién de los consumidores (Considerando 81 del Reglamento). El coordinador de servicios
digitales de establecimiento o la Comision pueden requerir acceso o informes relativos a datos especificos, in-
cluidos los datos relacionados con algoritmos (Considerandos 96 y 141). Véanse también los arts. 14, 34, 35, 40,
69y 72 del Reglamento. El ECAT debera investigar también los efectos sociales a largo plazo de los algoritmos.
La Comunidad de Madrid prevé abrir en 2024 su Instituto de Inteligencia Artificial, el primero autonémico a
nivel nacional, para, entre otras cosas, estudiar la objetividad de los algoritmos.
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esta normativa limitante por el resto de potencias
mundiales), si no hay un dialogo real con USA y
China, que seran los mas reacios a aplicar estan-
dares de seguridad similares, porque son ellas las
potencias creadoras de sistemas de IA. Como dice
Andrés Ortega, “los arbitros no ganan partidos”°.

Los algoritmos se han usado siempre en la
informatica y sus sistemas operativos, en los pro-
gramas informaticos y en las apps de los moviles.
La ultima generacion de ellos ha avanzado tanto
que permite al sistema recopilar, preparar y anali-
zar datos antes de gestionarlos y de dar recomen-
daciones o resultados. Es en ese proceso de prepa-
racion, de discriminacion y de elecciéon de datos en
los que funcionan los sesgos, que el programador o
disefiador del algoritmo puede haber introducido,
para generar resultados no imparciales sino subje-
tivos. Esto es peligrosisimo y hace siempre nece-
saria la supervision humana de los mismos, pues
de lo contrario la legitimidad de la decision queda
comprometida®.

Este riesgo de desviacién (bias) algoritmica
aumenta cuando hablamos del “deep learning’,
esto es, un subconjunto del aprendizaje automatico,
bien guiado por instrucciones humanas (machine
learning, ML) o producido por el aprendizaje con-
tinuo de la misma maquina, mediante determina-
dos sistemas de IA que implican el uso de redes
neuronales artificiales con mas de una capa oculta
(deep learning, DL). En el aprendizaje automatico,
una red neuronal es una serie de sistemas computa-
cionales interconectados, unidades organizadas en

“capas’, que aceptan multiples entradas y producen

20. Cfr. ORTEGA 2021, p. 5.

una salida. Las redes neuronales profundas cons-
tan de varias capas. El aprendizaje automatico de
algunas IA ofrece modelos predictivos tras anali-
zar la relacién entre distintas variables mediante
el analisis de un conjunto de datos, en aplicacion
de las leyes internas del algoritmo preestablecido
y por medio de determinados criterios de clasifi-
cacion. El algoritmo permite al aprendizaje auto-
matico aunar datos nuevos, que se suman a los
antiguos, en un volumen cada vez mayor, de forma
que parece que “aprende” por si mismo, aunque en
realidad no esta sacando conclusiones propias sino
las que predetermina el sistema. Por eso “aprendi-
zaje automatico” es otro oximoron. Si cabe hablar
de mejora o afinamiento de los resultados, por-
que la informacién nueva mejora la antigua y la
completa. Y el sistema tiene en cuenta sus propias
conclusiones, que se afladen a los nuevos datos, y
asi progresivamente. En teoria, la ML tiende a la
omnisciencia, pero nunca podra usar esos datos de
forma humana. De ahi también su riesgo.
Compartimos con Eguiluz Castafieira la nece-
sidad de chequear la objetividad de los algoritmos,
algo que podria hacerse derivar de la evaluacion
de Impacto de Proteccion de Datos del art. 35 del
Reglamento 2016/679, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 27 de abril, relativo a la Proteccion
de las personas fisicas en lo que respecta al trata-
miento de datos personales y a la libre circulacién
de estos datos y por el que se deroga la Directiva
95/46/CE (Reglamento general de proteccion de
datos, RGPD), siguiendo también las indicaciones
de la FRA (Agencia de la UE para los Derechos

21. En dos Informes de la European Union Agency for Fundamental Rights (FRA), titulados BigData: Discrimi-
nation in data-supported decision making (2019) y Bias in algorithms. Artificial inteligence and discrimination
(2022), la UE reconoce que las herramientas automatizadas estan lejos de ser neutrales, y no son necesariamen-
te menos discriminatorias, de forma que “el sesgo forma parte del desarrollo de algoritmos” Por tanto, es muy
posible y ocurre a menudo que el uso de algoritmos para tomar decisiones pueda vulnerar derechos humanos.
El sesgo es algo tan sutil que el algoritmo puede estar preparado para que el mismo no aparezca al principio,
sino que se vaya desarrollando con el paso del tiempo. Esos dos informes caminan mas bien por la denuncia
del sesgo algoritmico cuando produce resultados politicamente incorrectos. También puede producirse un
sesgo debido a que los datos con los que se alimenta al algoritmo sean defectuosos o parciales. Sin embargo, es
mas peligroso incluso, consideramos nosotros, cuando el sesgo esta creado para ocultar deliberadamente re-
sultados politicamente incorrectos. Los sesgos pueden producirse hacia un lado o hacia el otro. Lo importante
es que los algoritmos no tengan sesgos, y que arrojen resultados objetivos e imparciales conforme a los datos
objetivos que se les introducen, aunque sean politicamente incorrectos. Una forma de dar resultados desviados
es obviar determinados datos, como indica HARARI 2017, p. 430.
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fundamentales)??, que permitirfa crear auditorias
periodicas de algoritmos, que analicen “desde un
punto de vista ético-juridico el recorrido de todas
sus fases: disefio, tratamiento, resultado; a través
de agencias de certificaciéon o expertos indepen-
dientes” e imparciales.

Por ejemplo, a nivel espaiol, se encargaria la
Agencia Espafola de Supervision de la Inteligen-
cia Artificial, que tiene su sede fisica en La Coru-
fia, y estard en funcionamiento en pocos meses;
y a nivel europeo, el Centro Europeo de Trans-
parencia algoritmica, con sede en Sevilla, con la
intencidn de eliminar sesgos y prevenir posibles
efectos discriminatorios. Nos unimos también a
Eguiluz en su recomendacién de establecer ade-
mas una atribucion de responsabilidades a los
informaticos y programadores (y a las empresas
que le dieron las instrucciones para elaborarlos).
Las empresas que utilizan algoritmos deben dar
informacidén suficiente, concisa y de facil com-
prension a los interesados, tanto a sus usuarios
como a las personas cuyos datos personales son
tratados, haciendo efectivo el derecho al acceso
a la informacién y a su vez los derechos del arti-
culo 22 RGPD*. A nivel de Administraciones
publicas y del sector publico, esta informaciéon
deberia ser informacién institucional, colgada
de sus paginas web.

A los efectos procesales, la IA puede enlazar
y encontrar patrones entre la veracidad o false-
dad de las declaraciones de un testigo con datos
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relacionados con su edad, raza, sexo, religion,
etc., incluso con datos biométricos®* o de salud,
mediante datos inferidos. Y, como indica PEREZ
ESTRADA, el sujeto podria dar esos datos sin
saber que seran usados por la IA para inferir su
conducta procesal con los mismos*. Considera-
mos que este “perfilado” o profiling de los sujetos
procesales es ilegal e inconstitucional porque pue-
de dar lugar a la ruptura del principio de presun-
cién de inocencia y al de igualdad. Asi lo ha esta-
blecido el art. 22 del Reglamento (UE) 2016/679,
del Parlamento europeo y del Consejo, de 27 de
abril de 2016 (RGPD), en el que se prohibe que
un administrado esté obligado a aceptar una deci-
sioén basada tnicamente en el tratamiento automa-
tizado de datos (por ejemplo, en un ODR, online
dispute resolution o juicio electrénico), incluida la
elaboracién de perfiles, que produzca efectos juri-
dicos en él o le afecte significativamente de modo
similar, sin su consentimiento. Es decir, el admi-
nistrado puede negarse (también puede aceptarlo),
ya que le asiste el derecho a obtener la intervencion
humana por parte del responsable (el juez o el fun-
cionario de turno), a expresar su punto de vista y
a impugnar la decision obtenida mediante IA. Mas
recientemente, el Considerando 44 de la propuesta
de Reglamento IA de la UE contempla que los ses-
gos pueden ser inherentes a los conjuntos de datos
subyacentes®®.

Cathy O’Neil aboga por la necesidad de entre-
nar los algoritmos permanentemente, de forma

22. Cfr. FRA, Construir correctamente el futuro. La inteligencia artificial y los derechos fundamentales, resumen,
p- 7. La FRA ha confirmado las practicas ausencia de evaluaciones en profundidad sobre la discriminacion de

colectivos vulnerables, en el diseio de la IA (p. 10).
23. Cfr. EGuiLuz CASTANEIRA 2020, p. 360.

24. La Resolucién del Parlamento Europeo de 3 de mayo de 2022, titulada Inteligencia artificial en la era digital,
advierte de que es propio de dictaduras el control biométrico de la poblacién, y que su uso en areas militares
o en el poder judicial es contradictorio con los valores europeos: «Destaca que muchos regimenes autoritarios
utilizan sistemas de IA para controlar, espiar, seguir y clasificar a sus ciudadanos, restringir su libertad de circu-
lacién y ejercer vigilancia colectiva; hace hincapié en que cualquier forma de marcaje normativo ciudadano por
parte de las autoridades publicas, especialmente en el ambito de las fuerzas de seguridad del Estado, el control
de las fronteras y el poder judicial, asi como su uso por parte de empresas privadas o particulares, conduce a la
pérdida de autonomia y privacidad y no estd en consonancia con los valores europeos».

25. Cfr. PEREZ ESTRADA 2022, p. 35.

26. Especialmente cuando se utilizan datos histdricos, introducidos por los desarrolladores de los algoritmos o
generados cuando los sistemas se aplican en entornos del mundo real. Los resultados de los sistemas de IA
dependen de los sesgos inherentes que tienden a aumentar gradualmente y, por tanto, perpetian y amplifican
la discriminacién existente, en particular con respecto a las personas pertenecientes a determinados grupos

vulnerables o étnicos o comunidades racializadas.
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que los ingenieros informaticos y los matematicos
los chequeen para ver si producen aberraciones.
Da noticia de que se estan creando soluciones para
auditar de forma andnima los algoritmos, como
estd haciendo la Universidad de Princeton, que ha
creado un software que se hace pasar por una per-
sona anoénima y que se hace usuaria del algoritmo,
para ver si es justamente tratada. También lo estan
haciendo Universidades como Carnegie Mellon y
el MIT?.

3. Las bases de datos y sus riesgos

Comienza a ser habitual en los cuerpos y fuerzas
de seguridad, y, por ende, en juzgados y tribuna-
les, sobre todo en los penales, aunque también en
procesos contencioso-administrativos con objeto
sancionador el uso de bases de datos (big data),
que no se refieren aqui a las bases de datos de legis-
lacidn, jurisprudencia o doctrina sino a bases de
datos facticos, relativos a hechos, circunstancias,
opiniones vertidas en redes sociales u obtenidas
de las aplicaciones de los smartphones, fotos y fil-
maciones de camaras policiales o de otras cdmaras
publicas, delitos o infracciones administrativas (y
su ubicacion, instrumentos con los que se comete,

personas implicadas y culpables, fechas de comi-
sién) que determinadas maquinas de IA manejan
y manosean hasta inducir patrones, estadisticas,
perfiles de personas y predictibilidad de delitos e
infracciones.

Es lo que en USA se llama predictive policing
(o PredPol), que se ha extendido por estados como
California, Washington, Carolina del Sur, Alaba-
ma, Arizona, Tennessee, NY o Illinois, en UK en
el Condado de Kent, y en los Paises Bajos®®. Y en
China a todas horas y lugares, no sélo para evitar
la criminalidad sino como herramienta comunista
de control social, incluso con ocasion del covid®.
No es casual que el unico Estado que ha desarrolla-
do jueces robot, sustituyendo a los jueces persona
en todo el proceso sea China®.

Por cierto, lo que ocurrid en tiempos del Covid,
con Estados paranoicos que segregaban a los que
no se vacunaban de unas terapias genéticas no
probadas adecuadamente es un buen ejemplo de
que este estado de vigilancia total® no es ciencia
ficcion, que adopta decisiones de caracter politico
escondidas bajo la veste de supuestas amenazas
sanitarias, que tiene ya la capacidad técnica abso-
luta como para poder implementarlo. El Leviathan

La justicia en la era del big data, Cathy O’Neil advierte de como este tipo de programas predictivos es eficaz,
porque la policia recibe una cuadricula por donde patrullar preferentemente para evitar delitos de alteracion
del orden publico, lo que es ciertamente un avance, pero que se muestra ineficaz para perseguir otros delitos,

Los llamados Tribunales o Cortes de Internet, en Hangzhou, desde 2017, para disputas acaecidas en Internet,
como contratos, préstamos, disputas de dominios de Internet, difamacién por Internet. Luego se han abierto
también en Pekin y en Guangzhou. Se tramitan miles de casos al afio, con una duracién de 38 dias, pero, sa qué

27. Cfr. O'NEIL 2017, p. 260.

28. Otros similares son Compstat en Nueva York o HunchLab en Filadelfia. En el capitulo 5° de su libro, titulado
como los econdmicos. Cfr. O’NEIL 2017, pp. 108-114.

29. Cfr. BARONA VILAR 2021, pp. 450-451.

30.
coste de los derechos fundamentales y de las garantias procesales?

31.

El poder publico animaba a los ciudadanos a instalar en sus propios teléfonos maoviles aplicaciones que les
ubicaban, que indicaban el tiempo que pasaban en determinados lugares, que supuestamente informaban de
la cercania de personas no vacunadas, que limitaban los movimientos de los no vacunados, que indicaban si se
habia cumplido el tiempo de desconfinamiento, con drones que detectaban la temperatura corporal de la gente
(o con arcos a la entrada de recintos)... y todo eso lo hemos visto, y muchos lo han aceptado, sin ser conscientes
de que se trataba de un inmenso experimento de control social y de testeo de la docilidad ciudadana a su im-
posicion. Como experimento, se ha demostrado sobradamente que el poder publico, con la excusa del miedo,
puede imponer sin apenas contestacion publica, un estado de vigilancia digital completo, arrasando derechos
fundamentales como la intimidad, el derecho a la libertad de circulacidn, libertad de manifestacion o de reu-
nidn, e incluso de expresion. Recordemos que en Espaia se activo el rastreo de nuestros méviles como medida
de urgencia, activada por la Secretaria de Estado de Digitalizacion e Inteligencia artificial y el Ministerio de
Asuntos econémicos y Transformacioén digital (BOE, 28 de marzo de 2020).
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algoritmico esta aqui ya, como un enorme elefante
en la habitacion®.

El riesgo aqui es que el juez les otorgue a las
conclusiones asi obtenidas mediante IA una espe-
cie de presuncion de veracidad iuris et de iure, sin
discutir sus resultados o sin comprobarlos. Nun-
ca deberia ser asi porque es muy posible que la
calidad de los datos recopilados sobre los que la
maquina aplica su algoritmo pueda no ser cierta
del todo o ser incorrecta, lo que daria lugar a resul-
tados con sesgos imperceptibles al cerebro huma-
no, pero ciertamente existentes™.

El uso de estas bases de datos otorga un poder
sin precedentes a las empresas, Administraciones,
Universidades, empleadores, ONGs, policia, parti-
dos politicos, etc. que las utilicen, pues permiten
tener una visién sin precedentes del comporta-
miento humano, de la vida privada y de nuestras
sociedades. La tentacién es grande pues una rapi-
da consulta a estas bases de datos nos permitiria
tener un perfil rapido de un candidato a trabajar
en una empresa, de un profesor a contratar en una
Universidad, de los alumnos que solicitan ingresar
en ella, de sospechosos de comision de delitos o de
infracciones administrativas, e incluso, en el ambi-
to procesal, de la veracidad de un testigo, de la
predictibilidad de las resoluciones de un juez, de la
legalidad de los actos administrativos de un deter-
minado funcionario o ayuntamiento, etc.** Como
se puede imaginar, los ambitos de empleo de esos
datos son muy sensibles y su uso puede afectar cla-
ramente a los derechos fundamentales a la igual-
dad, a la privacidad o a la libertad de expresion,
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religion, filiacion politica, etc. Y si hablamos del
proceso, de la igualdad de las partes, de la presun-
cién de inocencia, de la imparcialidad y objetivi-
dad del juez e incluso al juez predeterminado por
ley. Porque las maquinas no son imparciales, sino
subjetivas, tal y como lo son los algoritmos que las
impulsan, disefiados por hombres.

De ahi la necesidad de que el juez use estas
bases de datos como muleta o ayuda, y compruebe
con “criterio humano” las soluciones propuestas
por la inteligencia artificial. Corremos, caso con-
trario, el riesgo de pasar del Iura novit curia al Iura
novit machina.

4. Lainformatica juridica decisional
y la predictiva o de perfilado

Siguiendo a Suarez Xavier, las herramientas de IA
aplicadas al sistema judicial se pueden clasificar en
algoritmos propios del sistema judicial (emplea-
dos por los jueces, y, a veces, también disefiados y
desarrollados por el sistema judicial) y algoritmos
o sistemas periféricos, usados por prestadores pri-
vados de IA y que emplean los profesionales que
trabajan en el entorno judicial, como abogados,
procuradores, trabajadores sociales y peritos®.

Las herramientas de IA propias del sistema judi-
cial podemos clasificarlas entre las que dan soporte
al juez y las de tramitacién administrativa o pro-
cesal, clasificacion que sigue el espiritu de la Ley
13/2009, de Reforma de la Legislacion procesal para
la implantacién de la nueva Oficina judicial. Y den-
tro de las que dan soporte al juez las hay de caracter

32. De la misma opinién son SIMONCINI-LONGO 2021, p. 29.

33. En la Resolucién del Parlamento Europeo titulada Implicaciones de los macrodatos en los derechos fundamen-
tales: privacidad, proteccién de datos, no discriminacion, seguridad y aplicacion de la ley (2016/2225(INI)), de
14 de marzo de 2017, se definen los macrodatos como la «recopilacion, analisis y acumulacién constante de
grandes cantidades de datos, incluidos datos personales, procedentes de diferentes fuentes y objeto de un tra-
tamiento automatizado mediante algoritmos informaticos y avanzadas técnicas de tratamiento de datos, utili-
zando tanto datos almacenados como datos transmitidos en flujo continuo, con el fin de generar correlaciones,
tendencias y patrones (analitica de macrodatos)» y denuncia que «los datos de capacitacién a menudo son de

una calidad cuestionable y no son neutrales».

34. En esta Resolucion del Parlamento Europeo de 14 de marzo de 2017 se explica que esos conjuntos de datos y la
analitica de macrodatos se emplean para estimular la competitividad, la innovacidn, la prospeccion del merca-
do, las campanas politicas, la publicidad selectiva, la investigacion cientifica y la elaboracién de politicas en los
ambitos del transporte, la fiscalidad, los servicios financieros, las “ciudades inteligentes”, la aplicacién de la ley,
la transparencia, la salud publica y la respuesta a las catastrofes, asi como para influenciar las elecciones y los
resultados politicos, por ejemplo mediante comunicaciones especificas...

35. Cfr. SUAREZ XAVIER 2023, p. 107.
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de apoyo al Juez (sistemas de IA asistenciales, o
de Decision Support™), que tienen que ver con el
manejo avanzado de bases de datos de jurispruden-
cia, doctrina legal y doctrina académica, y las avan-
zadas, de experto o deep learning, que pueden dar
soluciones acabadas al juez o establecer elementos
de juicio para la toma de decisiones, como el perfila-
do y la justicia predictiva (aquélla en la que se hacen
perfiles y estadisticas sobre los jueces y magistrados,
relacionados con sus decisiones en distintos asuntos
seguin la materia).

Las soluciones juridicas ofrecidas por la IA aca-
rrean un grave problema de motivacion, porque
el juez no siempre estd en condiciones de poder
explicar por qué se ha tomado una decisiéon con-
creta, que le viene dada por la IA. En realidad, el
deep learning no es exactamente un sinénimo de

“sistema experto de IA” pues ése es un sistema algo-
ritmico que imita el funcionamiento del cerebro
humano mediante redes neuronales artificiales,
que se componen a su vez de cientos de capas de
neuronas, cada una de las cuales recibe e interpreta
informacion de la capa anterior. Y éste (el sistema
experto) es un tipo de deep learning en el que el
usuario se relaciona con la maquina por medio de
una interface que se materializa haciéndole pre-
guntas al sistema, que acaban funcionando a modo
de silogismo, emulando también el razonamiento,
si se puede decir asi, de un funcionario que aplica
una norma o de un juez”’.

El uso de la IA como herramienta de apoyo al
Juez, mediante un uso proporcional, herramientas
auxiliares derivadas de bases de datos y de herra-
mientas de recopilacion y busqueda de legislacion,
jurisprudencia y doctrina, no acarrea mayor pro-
blema. En esto los jueces no se diferencian a otros
operadores juridicos. La diferencia la marca el
paso de estas herramientas de ayuda a herramien-
tas decisionales, es decir, a sistemas de IA que con
deep learning, aprendizaje automatizado y otras
funcionalidades permiten a la maquina elaborar
resoluciones, sentencias, autos, providencias, des-
estimaciones, etc., por su capacidad para redactar

a partir de la lectura de los documentos presenta-
dos por las partes. Como deciamos arriba, la ten-
tacion de los jueces de emplear estas herramientas
es muy grande, pues el atasco de las jurisdicciones
en Espana es brutal, sobre todo en el contencio-
so-administrativo, y la eficacia y eficiencia que su
uso produciria le permitiria a jueces y magistrados
llevar una vida laboral menos estresante.

La Justicia esta transitando (no aun en Espafia
pero si en otros paises) de la informadtica juridica
documental de las bases de datos y de las recopila-
ciones juridicas a la informdtica juridica de gestion
o administrativa (que permite un mejor reparto
de trabajo o el empleo de modelos de escritos, a
la presentacién y comunicacion de escritos por via
telematica y a la interrelacion de las partes por via
telematica, incluyendo la posibilidad de videocon-
ferencias) a esta informadtica juridica decisional.

En Espafa se estdn tomando algunas iniciati-
vas en los sistemas de informatica juridica docu-
mental y de gestion aplicada al proceso, basada en
la interoperatividad y digitalizacion de la justicia
(informatica juridica de gestion o administrativa),
pero aun no llega a ser IA experta o decisoria:

- El Convenio marco de colaboracién entre el
CGPJ y el Ministerio de Energia, Turismo y
Agenda Digital, de 13 de octubre de 2017, para
el impulso e incorporacion de tecnologias del
lenguaje en el dmbito de la justicia, que usa la
base de datos del CENDO] para un mejor tra-
tamiento de legislacion y jurisprudencia y tra-
duccién automatica de textos en otros idiomas.
El proyecto de Proyecto de Ley de Medidas de
eficiencia procesal del servicio publico de Jus-
ticia, ya caducado, que trataba de regular la
transformacion digital de la Justicia, estable-
ciendo un marco juridico de vanguardia para
promover y facilitar el avance en la transfor-
macién digital, regulando los servicios digi-
tales accesibles a la ciudadania, reforzando la
seguridad juridica en el ambito digital, impul-
sando su eficiencia y orientando al dato los
sistemas de Justicia. La ley pretendia fortalecer

36. Los Decission Support Systems (DSS) se usan en USA para casos sencillos, en los que la IA ofrece distintas
alternativas de resolucion, entre las que escoge el juez. Indica ademas los preceptos legales y la jurisprudencia

aplicables. Cfr. MuriLLO PANOS 2021, pp. 319-320.

37. Como indican VELEZ-QUINTEROS 2023, p. 216, los sistemas de IA deben ser entrenados por humanos, que
purguen sus errores o aberraciones. El art. 15.4 de la propuesta de Reglamento IA de la UE aboga por ello.

[12]
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la interoperabilidad de los sistemas existentes
mediante el intercambio y la transmision de
documentos electronicos entre 6rganos judi-
ciales o fiscales. En este sentido, contemplaba
la potenciacién del expediente judicial electro-
nico o digital®®, por el que se pasaba de la orien-
tacion al documento a la orientacion al dato, es

decir, a la transcripcion de los documentos™ y

el dictado juridico®.

La informatica juridica decisional o artificial
legal intelligence (ALI) se realiza mediante los deno-
minados “sistemas juridicos expertos’, aunque sus
escritos y resoluciones nunca deben tener la tltima
palabra sino ser siempre chequeados y servir de
fundamento (o no) para las verdaderas resoluciones
judiciales, que siempre deben ser humanas®.

Estos sistemas le facilitan al abogado o al juez
que los utilice mejorar la argumentacion juridica,
pues se adentra en la creacion juridica, redaccién
de escritos, motivacion de los mismos, etc. Ya
no estamos so6lo en una organizacioén o criba de

RIVISTA ITALIANA DI INFORMATICA E DIRITTO 2/2023
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informacién sino en la obtenciéon de datos para
hacer propuestas*’.

De nuevo, cabe decir que los operadores juridi-
cos (entre ellos los jueces) desconocemos el modo
en que estos sistemas de IA llegan a las conclusiones
o soluciones que nos ofrecen, y eso las hace opacasy
generan inseguridad juridica pues no cabe una com-
pleta motivacion del resultado por parte del juez,
sino sdlo la explicacion inmediata de la jurispru-
dencia, doctrina o legislaciéon empleada. Esa opaci-
dad puede arrojar sobre los jueces ciertas dudas de
parcialidad, ya que los sesgos u omisiones derivadas
del empleo de la IA pueden afectar a las sentencias y
acabar con el derecho fundamental a la imparciali-
dad judicial, por ejemplo.

En Espafia no se usan aun estos sistemas
juridicos expertos, como si ocurre en USA con
COMPAS (Correctional Management Profiling
for Alternative Sanctions), que es un sistema de
perfilado o predictivo®’, o WATSON (desarrollado
por IBM) o Tax Foresight, desarrollado por la

38.

39.

40.

41.

42.
43.

EL art. 230 LOPJ establece la obligatoriedad del empleo por juzgados, tribunales y fiscalias de cualesquiera
medios técnicos, electronicos, informaticos y telematicos, puestos a su disposicion para el desarrollo de su ac-
tividad y ejercicio de sus funciones, con las limitaciones que a la utilizacién de tales medios establece la propia
LOP]J en materia de proteccion de datos de caracter personal y en la normativa organica de proteccion de datos
personales. Este precepto ha sido desarrollado por el Acuerdo de 22 de noviembre de 2018, de la Comisién
Permanente del Consejo General del Poder Judicial, por el que se aprueba la Instruccién 1/2018, relativa a la
obligatoriedad para Jueces y Magistrados del empleo de medios informaticos a que se refiere el articulo 230
de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. Esta Instrucciéon establece los requisitos técnicos
minimos para que los programas informaticos de gestiéon procesal puedan usarse. Entre ellos, claro estd, cabria
incluir a los sistemas de IA de gestién. La aprobacion definitiva de los correspondientes programas correspon-
derd a las Administraciones competentes, pero su utilizacién no podra imponerse como obligatoria a jueces/
zas y magistrados/as si no se satisfacen los requisitos técnicos que permiten imponer esa obligacion.

Esa orientacion al dato permitira actuaciones automatizadas, proactivas y asistidas, aunque siempre con el res-
peto pleno a las leyes procesales y bajo criterios legales objetivos y publicos, atendiendo a la importancia que
tiene para la sociedad obtener resoluciones judiciales en un plazo razonable. De igual forma, la preferencia por
las comunicaciones judiciales telematicas, siempre en condiciones de plena seguridad juridica, tendrd similar
orientacion al dato, previéndose mecanismos para la transmision de comunicaciones masivas.

Esta solucion ya existe en Espaiia, disefiada por el Ministerio de Justicia, y emplea capas neuronales profundas
y le permite a jueces y magistrados, letrados y fiscales la posibilidad de realizar de forma rapida y precisa trans-
cripciones especializadas de textos juridicos, utilizando el software de reconocimiento de voz y traduccion,
posibilitando el uso de términos juridicos. Cfr. OLMEDO PALACIOS 2023, p. 713.

Algunos de los primeros fueron el Watson, de IBM, el Ross, o el Debater. Actualmente hay otros capaces de ana-
lizar textos y extraer conclusiones de ellos, como Ravel Law. Otros pueden redactar escritos e informes, como
Lawdepot. Otros pueden transcribir las intervenciones orales de testigos, peritos, abogados y jueces, como Di-
galaw. Y otros muchos, de prediccion, valoracion, negociacion o resolucion online de disputas (eConciliacién,
Mediaré, Redalyc), etc.

Cfr. BARONA VILAR 2021, p. 361.

Con algunos datos no directamente relacionados con el delito, como el teléfono de la casa, dificultad para pagar
facturas previas, antecedentes familiares, etc.
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Empresa Blue J. Legal, o el SSPS (IBM), que se usa
en el sistema de delincuencia juvenil de Florida,
para reducir la reincidencia de menores. También
existen sistemas como RAVEL LAW o ROSS
chatbot También existe HART (Harm Assessment
Risk Tool), desarrollada en la Universidad de
Cambridge, para evaluar el riesgo de reincidencia
de sospechosos, en base a una treintena de factores
(mineria de datos, data mining), algunos de los
cuales no estan relacionados con el delito (v. gr.,
codigo postal de residencia o sexo*?).

En Australia se usa el sistema experto Split-up,
paraayudar alos jueces ala particion de bienes tras
un divorcio; en Méjico el Expertius, para liquidar
el patrimonio conyugal; o Sies, que ayuda al juez
en juicios de divorcio, patria potestad y alimen-
tos*>. Y en Espafa, VeriPol, un sistema implanta-
do en 2018 por la Policia Nacional para detectar
denuncias falsas*’.

Evidentemente, de la cantidad masiva de datos
que puede usar una herramienta de IA predictiva o
de perfilado no todos han sido cedidos voluntaria-
mente por los interesados. Muchos proceden del
propio sistema administrativo y/o judicial*’ (pero
no pueden ser exhibidos publicamente porque
son datos privados, necesarios para el proceso; en

44.
riesgo alto. Cfr. CoNsgjo DE EUROPA 2018.

45. Cr. AYLLON GARCIA 2020, p. 9.

teoria tampoco deberian ser tratados en el proce-
s0 sin autorizacion del afectado), otros se obtienen
de las redes sociales (en las que tan alegremente
la gente deja sus datos y opiniones mas intimas),
otras veces se obtienen con engafios mas o menos
velados, en no menos veces se compran y se ven-
den por parte de las empresas (practica habitual
en USA) y en ocasiones directamente se roban*®.
Estamos en el mundo del bazar de los datos, un
gran mercado persa donde todo se compra y se
vende, mercado en ebullicién desde la aparicion
de la IA, que necesita los datos como combustible
para poder funcionar.

También en Estonia y China se usan, para plei-
tos de cuantia inferior a 7.000 euros y como robot
de asistencia a letrados, partes y jueces, respectiva-
mente*”. Y en Argentina, el sistema PROMETEA,
que, al menos, no usa “cajas negras” (black boxes)
para sus labores predictivas, de asesoria, simplifi-
cacién y organizacion, pues el algoritmo es visible
y obtiene resultados por analogia o por logica de
premisa-consecuencia®®. Y es que, a mi juicio, lo
fundamental de estos sistemas de IA predictivos y
decisorios es que no pueden ser opacos, y lo son
en la mayoria de los casos por razones de paten-
tes y propiedad intelectual®. En la UE deberia

HART arroj6 un 98% de fiabilidad para la prediccion del riesgo bajo de reincidencia y de sélo el 88% en la del

46.
47.

48.
49.
50.
51.

[14]

Con un 80% de aciertos. Cfr. TIERNO BARRIOS 2020.

Datos del expediente administrativo requerido por el Juez; datos generados en el mismo proceso durante el litigio,
aportados por las partes y por el Juez, tanto en sus escritos como en la prueba; datos aportados desde fuera, mediante

periciales, prueba documental o testifical. Estos datos son muy golosos para los sistemas de IA, en su inmensa ma-
yoria privados y comerciales, y la Justicia traicionaria su propia mision si los cediera a terceros. De todos estos datos,
sélo los minimos datos personales necesarios para comprender la sentencia y su ratio decidendi deben trascender
en las sentencias y demas resoluciones judiciales, pues CENDQJ y otras bases de datos como ARANZADI, Westlaw,
Vlex, Tirant, Wolters-Kluwer, etc. los recopilan legalmente y es desde ellas que esos datos pueden trascender al pu-
blico y al mercado. Por eso el nuevo Considerando 45 bis, introducido por el Parlamento europeo en la propuesta de

Reglamento IA de la UE indica que los proveedores y los usuarios de sistemas de IA deben aplicar medidas técnicas

y organizativas conforme al estado de la técnica al objeto de proteger esos derechos (privacidad y proteccion de

datos personales). Dichas medidas deben incluir no solo la anonimizacién y el cifrado, sino también el uso de una

tecnologia cada vez mas disponible que permite introducir algoritmos en los datos y obtener informacion valiosa sin

la transmision entre las partes ni la copia innecesaria de los propios datos en bruto o estructurados.

Cfr. MORENO CATENA 2022, p. 49.
Cfr. PEREZ ESTRADA 2022, pp. 65-66.
Puede profundizarse en su explicacion leyendo HERNANDEZ-FONT-SANTIAGO 2020.

En el caso Loomis v. Wisconsin (2016), el Sr. Loomis fue detenido tras robar un coche y huir de la policia. El fiscal
present6 un informe elaborado con un sistema de IA de perfilado llamado COMPAS, desarrollado por la empresa
privada Northpointe Inc., sobre su peligro de reincidencia, que sirvié al Tribunal para condenarle a una pena
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someterse la patente a la debida transparencia, al
menos en procesos judiciales. Y obligar a los dise-
nadores y empresas de IA no sélo a ensenar los
algoritmos (codigo fuente) sino explicar como se
llega a los resultados o informacién de salida (tra-
zabilidad o cognoscibilidad).

En Brasil se emplea también un sistema de
machine learning para la toma de decisiones judi-
ciales, mediante dos sistemas de IA llamados “Vic-
tor” y “Socrates”, que actian en el Supremo Tribu-
nal Federal (nuestro TC) y en el Superior Tribunal
de Justicia (nuestro TS), desde 2018. Son sistemas
avanzados, de redes neuronales. En el primero, el
sistema consigue identificar casos que puedan ser
de interés general, requisito necesario para la admi-
sién de los recursos extraordinarios. Cabria aqui
también aplicar sistemas de IA que sirvan de filtro
para ayudar a los magistrados a detectar el interés
casacional en Espana (por la afectacion al interés
general de una determinada materia con elemen-
tos de juicio nuevos y/o por ser casos nunca resuel-
tos hasta el momento con alto impacto social) de
un asunto. En el segundo, el sistema identifica los
recursos similares y los agrupa. Ninguno de los
dos sistemas toma decisiones por si mismos: las
apuntan, pero requieren de un juez que las acepte,
por lo que no se conculca el derecho a un juicio
justo, que sélo lo puede garantizar un ser humano.

RIVISTA ITALIANA DI INFORMATICA E DIRITTO 2/2023
Studi e ricerche

A nivel europeo, el proyecto de Reglamento de
IA dela UE consideraba la elaboracion de perfiles y
de probabilidad de reincidencia mediante IA como
sistemas de alto riesgo. Luego los ha prohibido, por
enmiendas del Parlamento, dentro del proceso o
en via administrativa, en el art. 5. 1, d) bis de la
propuesta. Y en el Considerando 26 bis*.

Estos sistemas de IA predictivas o de perfila-
do, evidentemente, s6lo se usan por ahora en la
jurisdiccién penal de otros paises pero, hasta la
prohibicidn europea antes sefialada, era razonable
pensar que pudieran acabar siendo utilizados tam-
bién en la jurisdiccion contencioso-administrativa
a la hora de valorar el riesgo de reincidencia, a la
hora de otorgar medidas cautelares contra el acu-
sado, en materia de infracciones y sanciones. Aqui
se hubieran comprometido gravemente derechos
fundamentales del proceso como la igualdad, la
intimidad o privacidad, a un juicio justo, tutela
judicial efectiva, juez imparcial, presunciéon de
inocencia, proporcionalidad, etc. De ahi la impor-
tancia de que el Juez revise las soluciones ofertadas
por la IA y que conozca el proceso intelectivo rea-
lizado por el algoritmo, al menos en sus elemen-
tos fundamentales. Es por eso por lo que Martin
Diz considera que la regulacion que se haga de la
IA aplicada al sistema judicial debe impedir que
los llamados “derechos procesales fundamentales”,
esto es, las garantias procesales, sean vulnerados

de 6 afios de prision y otros 5 en régimen de libertad vigilada, ya que el informe concluia que el condenado repre-
sentaba un “alto riesgo para la comunidad”. La defensa del condenado recurri6 alegando que se habia vulnerado
el derecho a un proceso con todas las garantias (due process) porque no podia discutir los métodos utilizados por
el programa informatico Compas dado que el algoritmo era secreto y solo lo conocia la empresa que lo habia de-
sarrollado. Sin embargo, tales argumentos no fueron acogidos por la Corte Suprema del Estado de Wisconsin, y
tampoco el Tribunal Supremo admitid el recurso. En el caso State of Arkansas v. John Ketih Walls (2017) el tribunal
si concedi6 al Sr. Walls el derecho a acceder al informe de riesgo, como es propio de todo Informe pericial previo
a la sentencia, pero no se concedié tampoco el acceso al algoritmo, por las mismas razones que en el caso Loo-
mis. Habria que decir que tomar estas decisiones sobre la libertad provisional de un preso conforme a un analisis
matemdtico de porcentajes es algo realmente peligroso, pues en esas operaciones entran en juego no solo factores
personales del reo (delitos previamente cometidos, antecedentes de fuga, etc.) sino también sociales (religion, clase
social, lugar de residencia, ingresos) e incluso biométricos (raza, sexo). Y los algoritmos suelen fijarse en todos
estos detalles para obtener ese porcentaje.

52. Anexo III, apdo. 6, e), que decia asi «sistemas de IA destinados a utilizarse por parte de las autoridades encar-

gadas de la aplicacion de la ley para predecir la frecuencia o reiteracion de una infraccion penal real o potencial
con base en la elaboracién de perfiles de personas fisicas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 3,
apartado 4, de la Directiva (UE) 2016/680, o en la evaluacion de rasgos y caracteristicas de la personalidad o
conductas delictivas pasadas de personas fisicas o grupos». Sin embargo, el Parlamento europeo ha suprimido
ese apartado y ha prohibido esos sistemas de IA.

177«



ANTONIO JOSE SANCHEZ SAEZ

El posible uso de la inteligencia artificial en el ambito judicial: contexto juridico espafol y europeo

por la implantacion irrefrenable y poco planificada
de los sistemas de IA**. Ese riesgo, como indica el
Considerando 38 de la propuesta de Reglamento
IA de la UE motiva su inclusion de los sistemas de
IA en el ambito judicial como de alto riesgo.

El RGPD permite la elaboracion de perfiles
(perfilado), siempre que el afectado hubiera con-
sentido a entregar los datos, que es «toda forma
de tratamiento automatizado de datos personales
consistente en utilizar datos personales para evaluar
determinados aspectos personales de una persona
fisica, en particular para analizar o predecir aspec-
tos relativos al rendimiento profesional, situacion
economica, salud, preferencias personales, intereses,
fiabilidad, comportamiento, ubicaciéon o movimien-
tos de dicha persona fisica». Pero no permite deci-
siones que le afecten que se basen so6lo en el trata-
miento automatizado de dichos datos si no hay una
supervision de una persona al respecto®™.

Y esos datos personales nunca pueden ser
datos del origen étnico o racial, de las opiniones
politicas, de las convicciones religiosas o filosofi-
cas, o la afiliacion sindical, datos genéticos, datos
biométricos dirigidos a identificar de manera
univoca a una persona fisica, datos relativos a la

53. Cfr. MARTIN D1z 2019, pp. 815-827.

salud o datos relativos a la vida sexual o las orien-
taciones sexuales de una persona fisica (art. 9.1
del Reglamento). Esto se hace para evitar sesgos,
pero puede ocurrir que el algoritmo los emplee,
si le fueron suministrados de manera accesoria,
sin que la Administracién o el Juez-Magistrado
lo sepa, por la opacidad de las “cajas negras” del
mismo. Podriamos llegar al horror de una espe-
cie de criptonomia. En estos casos, evidentemen-
te, se producen discriminaciones que no pueden
ser asumidas en el proceso y este tipo de algorit-
mos opacos deberian ser prohibidos, salvo que
se pueda tener acceso a los mismos por parte de
las partes en el pleito®. De ahi que los sistemas
de deep learning con cajas negras estan prohibi-
dos en la UE porque impiden la motivaciéon y la
transparencia de las resoluciones administrativas
y judiciales. Cada vez mas empresas estan progra-
mando algoritmos con “cajas blancas” que, aun-
que menos potentes, explican mediante arboles de
decision todos los pasos seguidos por la maquina
para llegar a la solucion propuesta®. Desde luego,
en el sistema judicial, éstos ultimos deberian ser
los tnicos permitidos.

54. No obstante esa prohibicion, recogida en su art. 22.1, los apartados siguientes de dicho articulo permitir las de-
cisiones basadas en tal tratamiento, incluida la elaboracion de perfiles, si lo autoriza expresamente el Derecho
de la Unidén o de los Estados miembros aplicable al responsable del tratamiento, incluso con fines de control y
prevencion del fraude y la evasion fiscal, realizada de conformidad con las reglamentaciones, normas y reco-
mendaciones de las instituciones de la Unién o de los érganos de supervisién nacionales y para garantizar la
seguridad y la fiabilidad de un servicio prestado por el responsable del tratamiento, o necesario para la conclu-
sién o ejecucion de un contrato entre el interesado y un responsable del tratamiento, o en los casos en los que
el interesado haya dado su consentimiento explicito. En cualquier caso, dicho tratamiento debe estar sujeto
a las garantias apropiadas, entre las que se deben incluir la informacién especifica al interesado y el derecho
a obtener intervencion humana, a expresar su punto de vista, a recibir una explicacion de la decision tomada
después de tal evaluacion y a impugnar la decision. Tal medida no debe afectar a un menor. Entre las medidas
que se le piden al responsable del tratamiento estd la adopcion de las «<medidas adecuadas para salvaguardar los
derechos y libertades y los intereses legitimos del interesado, como minimo el derecho a obtener intervencién

humana por parte del responsable».

55. También lo prohibe el art. 11 de la Directiva 2016/680, del Parlamento europeo y del Consejo, de 27 de abril,

relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales por parte
de las autoridades competentes para fines de prevencion, investigacion, deteccién y enjuiciamiento de infrac-
ciones penales, o de ejecucion de sanciones penales, y a la libre circulacion de dichos datos.

56. En general, silas partes en un proceso no pueden acceder al algoritmo o a una explicacién sencilla de como fun-
ciona se estarfa vulnerando el derecho a la interdiccion de la arbitrariedad del art. 9.3 CE. Cfr. BERNING-PRIETO

2023, pp. 114-115.
57. Cfr. SALAZAR GARCIA 2022, p. 61.
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5. Limites éticos y juridicos al empleo
de la A en el proceso judicial

En la actualidad no hay normativa ni estatal ni
autonomica sobre el uso de la IA en el proceso
judicial. A nivel europeo solo existen unas breves
prescripciones en el proyecto de Reglamento IA
de la UE. Y soft law de caracter internacional, que
ahora veremos. Haremos, pues, algunas reflexio-
nes de lege ferenda.

La existencia de una Agencia independiente
estatal que compruebe la correccion y legalidad de
los algoritmos ha sido aconsejada por Ives Gaude-
met*®, por expertos de control de sistemas y juris-
tas. Quizas esa labor pueda desempeiiarla el Comi-
té técnico estatal de la Administracion judicial
electronica, dentro del marco que pueda establecer
la DG de Transformacioén digital de la administra-
cién de Justicia (art. 6 del RD 453/2020°%).

Es muy importante citar una fuente de soft law
muy relevante como es la Carta Etica Europea
sobre el uso de inteligencia artificial en los siste-
mas judiciales, adoptada por el Consejo de Euro-
pa, en concreto por la Comisiéon Europea para la
eficiencia de la Justicia (CEPE]) los dias 3 y 4 de
diciembre de 2018, cuyos principios han quedado
resumidos en el punto XXV de la Carta de Dere-
cho digitales del Ministerio de Asuntos Econ6émi-
cos y Transformacion digital de 2021°%; y el Libro
Blanco Europeo sobre inteligencia artificial (con el
ampuloso titulo de “Un enfoque europeo orienta-
do a la excelencia y la confianza”), Bruselas, 19 de
febrero de 2020, COM(2020) 65 final.

Especialmente importante es la Carta Etica del
Consejo de Europa, que intenta crear una ciberéti-
ca mediante el establecimiento de cinco principios

58. Cfr. GAUDEMET 2018, pp. 651-664.
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esenciales para el uso de herramientas de IA en el
ambito judicial:

El principio de respeto de los derechos fun-
damentales, cuya finalidad es asegurar que el
disefio y la implementacion de las herramien-
tas y servicios de inteligencia artificial son
compatibles con los derechos fundamentales.
Se han de respetar los derechos del Convenio
Europeo de Derechos humanos y del Convenio
n. 108 del Consejo de Europa, sobre Proteccién
de datos personales.

El principio de no discriminacién, que infor-
ma a favor de la prevencion de cualquier dis-
criminacién entre individuos o grupos de indi-
viduos, fundamentalmente mediante el uso de
datos personales que pudieran provocar sesgos
en los resultados propuestos (sobre todo, en sis-
temas de perfilado o profiling).

El principio de calidad y seguridad, que aboga
que, en el procesamiento de decisiones judicia-
les y datos, se usen fuentes certificadas y vera-
ces y datos intangibles con modelos concebidos
en un sistema multidisciplinario (es decir, que
en el diseno del algoritmo participen érganos
compuestos por jueces, investigadores en cien-
cias sociales e informaticas, tanto en la fase de
redaccion, como de direccién y aplicacion), en
un entorno tecnoldgico seguro. Los algoritmos
deben ser registrables y rastreables en todo
momento y ejecutarse en entornos seguros, no
hackeables.

El principio de transparencia, imparcialidad y
equidad, de forma que los métodos de proce-
samiento de datos (algoritmos) sean transpa-
rentes, accesibles y comprensibles, para el que
lo emplea y para los administrados afectados,

59.

60.

Este RD desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de Justicia, y se modifica el Reglamento del
Servicio Juridico del Estado, aprobado por el Real Decreto 997/2003, de 25 de julio.

El punto XXV recoge, como soft law, los derechos de los usuarios espailoles ante la inteligencia artificial. El
primero es el respeto de esos sistemas a la dignidad humana, al bien comun y al principio de no maleficencia.
Lamentablemente, el empleo de la IA puede provocar danos graves a nivel juridico si no se controla adecuada-
mente. Consagra también esta Carta el derecho a la no discriminacién, evitando los sesgos que estos sistemas
pueden tener; también se les exige cumplir con condiciones de transparencia, auditabilidad, explicabilidad,
trazabilidad, supervisién humana y gobernanza. En todo caso, la informacién facilitada debera ser accesible
y comprensible. También, los sistemas de IA deberan garantizar la accesibilidad, usabilidad y fiabilidad de los
algoritmos. Finalmente, las personas tienen derecho a solicitar una supervision e intervenciéon humana y a
impugnar las decisiones automatizadas tomadas por sistemas de inteligencia artificial que produzcan efectos
en su esfera personal y patrimonial.
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susceptible de auditorias externas (que otor-
garfan la certificaciéon periodica de la trans-
parencia y neutralidad de los algoritmos). La
proteccion de la propiedad intelectual debe ser
compatible con el acceso a los algoritmos ya
que se debe priorizar el interés publico de una
justicia objetiva y de calidad. Todo esto debe
ser explicado en lenguaje entendible para jue-
ces y usuarios.

- Y el principio “bajo control del usuario”, que
se asegure que los usuarios estén informados,
por ejemplo, de que el juez o la Administra-
cién estdn empleando sistemas de IA®, y del
caracter vinculante o no del mismo, de su
derecho a la asesoria legal sobre como le pue-
de afectar la IA y a los recursos pertinentes
contra los resultados de IA empleados por el
juez, y en control de sus elecciones, mante-
niendo la posibilidad de apartarse del uso del
sistema de IA. El usuario debe estar también
claramente informado de cualquier proce-
samiento previo de un caso por inteligencia
artificial antes o durante un proceso judicial y
tener derecho a objetar, de modo que su caso
pueda ser escuchado directamente por un tri-
bunal en el sentido del articulo 6 del CEDH.
Tanto jueces como usuarios-administrados
pueden poder revisar los resultados arrojados
por la IA y continuar el proceso sin ellos y sin
estar obligados a hacerles caso. También debe
haber Instrucciones de alfabetizacién infor-
matica sobre la IA para los usuarios.

El Libro Blanco sobre la IA mostraba una doble
preocupacion: promover el empleo de la IA y esta-
blecer unas garantias o cautelas para proteger los
derechos fundamentales de los ciudadanos en su uso.
A esta segunda se ha dedicado el proyecto de Regla-
mento sobre IA de la UE, que, en palabras de De
Miguel Asensio, trata de «dar una respuesta propor-
cional al riesgo generado por los sistemas de IA»®.

Respecto al principio de respeto de los derechos
fundamentales, los derechos que podrian soca-
varse mediante el empleo de IA en los procesos
judiciales son los relacionados con el art. 6 CEDH,
esto es, el derecho a un proceso equitativo, lo que
en el Derecho espanol denominamos el derecho a

la tutela judicial efectiva, y que engloba derechos
mas concretos como el derecho de acceso al juez y
al recurso frente a sus decisiones; el derecho a un
juicio justo, el derecho a la no discriminacion, el
derecho a un juez independiente e imparcial, pre-
sunciéon de inocencia, el principio de contradic-
cion (o derecho de audiencia defensa) e igualdad
procesal, e incluso el derecho a disponer de tiempo
suficiente para preparar su defensa). Resulta facil
poner ejemplos en que algunos de estos derechos
podrian ser vulnerados por el uso, por parte del
juez, de sistemas de 1A.

Lo ldgico es que los sistemas de IA que se usen
durante el proceso hayan sido disefiados de forma
ética y con respeto a los derechos humanos (eth-
ical-by-design/human  rights-by-design), pues el
disefio del algoritmo es esencial para que el juez no
tenga que corregir las desviaciones que el sistema
podria generar, que se traducirian automaticamen-
te en vulneraciones de los derechos fundamentales.
En Espana, el Comité Técnico Estatal de la Admi-
nistracién Judicial Electronica, del CGPJ, deberia
realizar la labor de conversar con las empresas
punteras del sector para la compra de sistemas asi
elaborados para su posterior empleo en el sistema
judicial nacional.

Un gran problema, dificil de resolver, lo tene-
mos en la prevencién de la discriminacién de
los individuos o grupos de individuos. El dile-
ma aqui es si usar lo que la doctrina llama “datos
sucios” o no, es decir, datos personales que si
bien no determinan la culpabilidad de la comi-
sién de una infracciéon penal o administrativa o
de su posible reincidencia (algo que, en el pro-
cedimiento administrativo sancionador y en el
contencioso puede suponer la adopcion de medi-
das cautelares o no contra el supuesto infractor)
si pueden dar indicios al juzgador o elementos
de juicio para facilitarle el proceso intelectivo de
atribuciéon de la culpa, como los datos referen-
tes a su nacionalidad, religion, creencias politi-
cas, datos genéticos y biométricos, datos de su
salud, indicadores socioecondmicos, vida sexual
u orientacidn sexual, etc. Porque si partimos de
datos completamente limpios o desnudos, sera
imposible establecer un perfilado o profiling de

61. A este derecho se le conoce también como principio de lealtad digital.

62. Cfr. DE MIGUEL ASENSIO 2023, p. 121.
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la persona acusada, impidiendo a la IA la ayuda
al juzgador. Imaginemos un profesor que, en la
Universidad, acosa sexualmente a un alumno. Su
orientacion sexual puede ser un indicio de su cul-
pabilidad, y, respecto a su posibilidad de reinci-
dencia con otros alumnos, su perfil de acosador
en serie podria determinar que se adoptara una
medida de suspension de sueldo y empleo mien-
tras se instruye el procedimiento sancionador
interno y luego en el juicio penal. Aqui tenemos
el eterno debate entre eficacia (mediante el uso de
estos datos sensible) o el de proteccion de la inti-
midad y pérdida de dicha eficacia®. Desde luego,
los procesos penales y contencioso-administrati-
vos en materia de infracciones tienen que resol-
verse conforme a la técnica de individualizacion
de las sanciones, siendo las herramientas de IA
so6lo colaboradoras de la decisién de concrecion
de las penas o de las medidas cautelares, ya que
éstas suelen arrojar resultados deterministas que
pueden no casar con el asunto concreto que esta
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Las herramientas de IA estdn siendo usadas,
sobre todo, por las empresas privadas (bufetes de
abogados, companias de seguros, la banca para
estudiar el riesgo del crédito - calificados de alto
riesgo en el proyecto de Reglamento europeo de
IA -, servicios legales, inversores en bolsa para
apostar por determinados valores, etc.), porque
buscan reducir la incertidumbre de las decisio-
nes administrativas y judiciales. En Europa, por
ahora, los jueces no las estan empleando, aunque
sabemos que las empresas privadas disefiadoras y
comercializadoras de estos sistemas de TA estdn
presionando a los funcionarios encargados de
tramitar y resolver procedimientos administrati-
vos vy a los jueces-magistrados del sistema judicial
de muchos paises occidentales para que comien-
cen a usarlas y se hagan adictos a ellas®*.

Se trata de sistemas de justicia predictiva que
procesan big data de la jurisprudencia, para ofre-
cer la ratio decidendi de un caso similar®. Esos sis-
temas, cada vez mejores, pueden anadir datos de

sub iudice. doctrina legal y de doctrina académica. Esto puede
suponer un avance a la hora de darle coherencia
63. La Carta Etica Europea lo expresa asi: «La disponibilidad de datos es una condicién esencial para el desarrollo

64.

65.

deIA, lo que le permite realizar ciertas tareas previamente realizadas por humanos de manera no automatizada.
Cuantos mas datos estén disponibles, mas IA podra refinar modelos mejorando su capacidad predictiva. Por
lo tanto, un enfoque de datos abiertos para las decisiones judiciales es un requisito previo para el trabajo de
las empresas de tecnologia legal especializadas en motores de biisqueda o analisis de tendencias». El problema,
claro esta, de los datos abiertos y de la big data es la vulneracion de los derechos de los ciudadanos. Desde luego,
abogamos por la no inclusion de datos privados en el open data, es decir, en las bases de datos de jurispruden-
cia o de doctrina legal. Esos datos deben ser, por tanto, anonimizados o seudonimizados. Lo mismo deberia
ocurrir en los actos administrativos. Las autoridades nacionales deberian borrar o seudonimizar los nombres,
direcciones, nimeros de teléfono, cuentas bancarias, impuestos, estado de salud, etc., en resumen, datos del art.
6 del Convenio 108 del Consejo de Europa (Convenio del Consejo de Europa para la Proteccion de las Personas
con respecto al Tratamiento Automatizado de Datos de Cardcter Personal) y del art. 9.1 del RGPD. Todas las
resoluciones judiciales de un Estado deberian ofrecerse en abierto, ciertamente (open data) y no sélo la de sus
Tribunales superiores (jurisprudencia), pero sin esos datos sensibles. Y sobre esos datos actuarian los sistemas
de IA. A nivel interno, de uso profesional por parte de los jueces de un determinado sistema de IA, si podrian
incluirse datos como la reincidencia de un delincuente, los ailos de su condena, las circunstancias del caso, etc.,
porque son datos objetivos que si tienen que ver con la conducta del reo, y no accesorios o sucios. Lo mismo
en el contencioso-administrativo en materia de infracciones y sanciones.

Evidentemente, no. Es lo mismo un sistema de IA generativa, de perfilado o de analisis predictivo que otro que
ayude a redactar la propuesta, buscadores de jurisprudencia y doctrina, resolucion de disputas online (intra o
extraprocesalmente), de clasificacién de contratos segtin su objeto o chatbots de ayuda a los litigantes. La Carta
ética arriba citada menciona algunos sistemas secundarios en Europa como Doctrine.fr, Prédictice, Jurisdata,
Luminancia, Watson/Ross, Ciervo o Lex Machina.

Cfr. SaLom Lucas 2021, p. 50 propone, para mejorar las busquedas de jurisprudencia en el 4ambito judicial,
superar la busqueda segun el dlgebra de Boole (busquedas booleanas) y pasar a sistemas de busqueda concep-
tual, con asistencia del sistema a la hora de introducir la pregunta, con feedback y con capacidad para buscar la
mejor jurisprudencia segun el petitum de la demanda.
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a la jurisprudencia® (para casos similares, algo
muy caro al due process of law anglosajon), pero un
handicap en lo que puede suponer que el juez, por
pereza o por presion de trabajo, acabe validando
los resultados de la IA, que pueden partir de datos
imprecisos o tener sesgos o carencias. Y ahi ven-
dria la afectacién de los derechos de los adminis-
trados, por una especie de “tirania del algoritmo”.
Principios como la primacia de la ley podrian
verse sustituidos por la dictadura de la logica de
las maquinas; el estado de derecho, el iura novit
curia, el derecho a la igualdad, etc. podrian verse
afectados cuando la resolucion ofrecida por la IA
tiene fallos, errores o desviaciones. Y, sobre todo,
sse apartara el Juez, tan presionado por el tiempo
de resolucidn, de las soluciones ofertadas por la IA,
haciéndose responsable de ese apartamiento ante
los administrados? ;Se leera y revisara todas las
resoluciones ofrecidas por la maquina? Soy bastan-
te pesimista al respecto. Estas carencias, omisiones
y dejacion del deber de cuidado en un tema tan
esencial como la justicia pueden tener un mayor
impacto en los juicios penales y contencioso-ad-
ministrativos, por la importancia de los bienes en
juego. Mucho me temo que, poco a poco, cuando
el sistema judicial arroje datos que muestran como
la inmensa mayoria de las resoluciones judiciales
son las ofrecidas por la IA, acabemos pasando a
sustituir los jueces personales por jueces robot,
con el enorme peligro que eso encierra, no sélo

porque esas resoluciones estaran predeterminadas
por un puiiado de grupos empresariales que tienen
capacidad de disefar este tipo de algoritmos com-
plejos y de influir en su légica (basta jugar un rato
con Chatgpt para ser muy conscientes de su sesgo
woke®”) sino porque siempre va a existir un buen
porcentaje de casos resueltos injustamente, algo
que el juez-persona si podria detectar.

Dicho lo cual, no debemos tampoco asombrar-
nos de un hecho cierto: muchos jueces y tribunales
usan resoluciones tipo (ajenas o suyas) anteriores
para motivar la sentencia, arrastrando las mismas
razones para justificar la resolucion de casos simi-
lares. En esa labor de producir resultados iguales
para casos idénticos, la IA no causaria mayor pro-
blema, siempre que haya una final comprobacién
por el juez. Lo que nunca deberia hacer la maquina
es una propuesta de resolucion creativa, pues ahi la
motivacion seria ciertamente dificil de compren-
der y de aprobar por parte del juez®®.

6. El empleo de la IA en los sistemas
judiciales en los proyectos de
reglamento IA de la UE y de
convenio marco de IA del Consejo
de Europa. El limite del respeto de
los derechos fundamentales

El proyecto de Reglamento Europeo sobre Inteli-
gencia artificial®® parte de la premisa de que su uso

66.

67.

68.

69.

En USA existen las sentencing guidelines, destinadas a lograr cierta uniformidad en las decisiones judiciales. Se inicia-
ron de forma voluntaria por jueces de Denver y Vermont, para ir luego siendo aceptadas por Estados como Maryland,
Florida, Massachussetts, Michigan, New Jersey, Utah y Wisconsin. Se trata de configurar unos criterios que permitie-
ran eliminar la disparidad de las condenas: reglas numéricas orientadoras y voluntarias, que exigieran una motivacion
en caso de separacion. Esas guidelines pueden aplicarse mediante IA. Cfr. BARONA VILAR 2021, p. 630.

Lo que yo llamo el “Google state of mind”. Los sesgos algoritmicos pueden ser de dos tipos: imputacién de conse-
cuencias judiciales a personas que no estan directamente ligados a los hechos o a datos que estén a su vez directa-
mente relacionados con su actuacion y, por otro, el ocultamiento de datos reales que pueden ser relevantes para el
juicio, por ser politicamente incorrectos. Desde luego, Chatgpt y otras IA generativas incurren sistematicamente
en este segundo, y podrian acabar contaminando al juez si lo usa para instruirse de la parte técnica de un asunto
que esta juzgando. Podria ocurrir que, a nivel judicial, se den ambos. En el primer caso el algoritmo puede discri-
minar al individuo y estigmatizarle preventivamente al margen de su conducta. En el segundo se omite u oculta
la verdad completa del mismo, con la excusa de que no tiene nada que ver con la resolucion del asunto.

Cfr. VELEZ-QUINTEROS 2023, pp. 224-225, los sistemas de IA se nutren de datos de casos pasados, y eso puede
provocar también una especie de “petrificacion” de la motivacion, algo que no ocurriria con la supervision del
juez, que usa siempre elementos facticos nuevos para afladir matices a los precedentes.

Reglamento del Parlamento europeo y del Consejo por el que se establecen normas armonizadas en materia de

inteligencia artificial (ley de inteligencia artificial) y se modifican determinados actos legislativos de la Union,
Bruselas, 21.4.2021, COM(2021) 206 final.
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en el ambito de la justicia es positivo. Lo confirma
su Considerando 3°, que dice asi: «La inteligencia
artificial es un conjunto de tecnologias de rapida
evolucion que puede generar un amplio abanico
de beneficios econdmicos y sociales en todos los
sectores y actividades sociales. El uso de la inte-
ligencia artificial puede proporcionar ventajas
competitivas esenciales a las empresas y facilitar la
obtencion de resultados positivos desde el punto
de vista social y medioambiental en los ambitos de
la asistencia sanitaria, la agricultura, la educacién
y la formacidn, la administracién de infraestructu-
ras, la energia, el transporte y la logistica, los ser-
vicios publicos, la seguridad, la justicia, la eficien-
cia de los recursos y la energia, y la mitigacion del
cambio climatico y la adaptacion a él, entre otros,
al mejorar la prediccion, optimizar las operaciones
y la asignacion de los recursos, y personalizar las
soluciones digitales que se encuentran a disposi-
cion de la poblacion y las organizaciones.»”’.

Parece que aqui la UE estd pensando en las
ventajas sociales de una mads rapida resolucion de
los pleitos, de un ahorro de tiempo y de papel, que
puede tener beneficios sociales y ambientales, al
tiempo que proporcionar un nicho de mercado
para las empresas del sector.

Pero en el Considerando 40 se clasifica algunos
sistemas de IA en materia de administraciéon de
justicia como “de alto riesgo’, es decir, muy peli-
grosos: «Deben considerarse de alto riesgo ciertos
sistemas de IA destinados a la administracion de
justicia y los procesos democraticos, dado que
pueden tener efectos potencialmente importantes
para la democracia, el Estado de Derecho, las liber-
tades individuales y el derecho a la tutela judicial
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efectiva y a un juez imparcial. En particular, a
fin de evitar el riesgo de posibles sesgos, errores
y opacidades, procede considerar de alto riesgo
aquellos sistemas de IA cuyo objetivo es ayudar a
las autoridades judiciales a investigar e interpretar
los hechos y el Derecho y a aplicar la ley a unos
hechos concretos. No obstante, dicha clasificaciéon
no debe hacerse extensiva a los sistemas de IA des-
tinados a actividades administrativas meramente
accesorias que no afectan a la administraciéon de
justicia en casos concretos, como la anonimizacion
o seudonimizacién de las resoluciones judiciales,
documentos o datos; la comunicaciéon entre los
miembros del personal; tareas administrativas, o
la asignacion de recursos.»”".

En el Anexo III, apdo. 8. A) de la propuesta de
Reglamento se incluyen expresamente: «sistemas
de IA destinados a ayudar a una autoridad judicial
en la investigacion e interpretacion de hechos y de
la ley, asi como en la aplicacién de la ley a un con-
junto concreto de hechos.»

Notese que el Reglamento IA de la UE sélo cali-
fica como de alto riesgo los sistemas de ayuda al
Juez en su labor de investigacion, interpretacion de
hechos (prueba) y de la Ley (bases de datos), asi
como en la aplicacion de la ley a los hechos (labor
resolutiva), por lo que no estan incluidas en esa
calificacion las herramientas de IA de organizacion
de la justicia, asignacién de recursos o actividades
administrativas accesorias (IA de gestion), como
la anonimizacién de las resoluciones judiciales, la
comunicaciones internas, recursos informaticos y
expedientes digitales.

El nuevo Considerando 28 bis, introducido
por el Parlamento, indica que la clasificacién de

70. Este es el texto original. Sin embargo, el Parlamento Europeo introdujo algunas condiciones més en el texto
de este Considerando, de forma que esas posibles ventajas quedan condicionadas: «si se desarrolla de confor-
midad con los principios generales pertinentes con arreglo a la Carta y los valores en los que esta fundada la
Unidén». Y explica cudles podrian ser esas ventajas: «El uso de la inteligencia artificial, al mejorar la prediccion,
optimizar las operaciones y la asignacion de los recursos, y personalizar las soluciones digitales que se encuen-
tran a disposicion de la poblacion y de las organizaciones... puede proporcionar ventajas competitivas esencia-
les ala empresas y facilitar la obtencion de resultados positivos desde el punto de vista social y medioambiental

en los ambitos de ...».

71. Una enmienda introducida por el Parlamento ha dejado atin mas clara la cuestion, pues ha introducido el
siguiente parrafo dentro de este Considerando: «La utilizacién de herramientas de inteligencia artificial
puede apoyar la toma de decisiones, pero no debe substituir el poder de toma de decisiones de los jueces o
la independencia judicial, puesto que la toma de decisiones finales debe seguir siendo una actividad y una
decision de origen humano». También se incluye ahora en su ambito objetivo las resoluciones de los 6rganos

administrativos.
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un sistema de IA como “de alto riesgo” se hace
por su posible afectacion a derechos fundamen-
tales’”” (teniendo en cuenta tanto la gravedad del
posible perjuicio como la probabilidad de que se
produzca).

El empleo de sistemas de IA no ha sido consi-
derado como de riesgo inadmisible, sino como de
alto riesgo. Esto implica una serie de requisitos
especificos para ellos, asi como obligaciones para
los proveedores de tales sistemas. Dichos sistemas
de IA tendran que cumplir una serie de requisitos
horizontales obligatorios que garanticen su fiabi-
lidad y ser sometidos a procedimientos de eva-
luaciéon de la conformidad antes de poder intro-
ducirse en el mercado de la Unién. Del mismo
modo, se imponen obligaciones previsibles, pro-
porcionadas y claras a los proveedores y los usua-
rios de dichos sistemas, con el fin de garantizar
la seguridad y el respeto de la legislacion vigente
protegiendo los derechos fundamentales durante
todo el ciclo de vida de los sistemas de IA”°.

Los sistemas de IA de alto riesgo estan permiti-
dos en el mercado europeo siempre que cumplan
determinados requisitos obligatorios y sean some-
tidos a una evaluacion de la conformidad ex ante’.

Los sistemas de IA empleados en la adminis-
tracion de justicia son del tipo “independiente”,

es decir, sistemas desvinculados de la seguridad
de un producto (maquinas, productos sanitarios,
juguetes, etc.), y vienen incluidos en el Anexo III
de la propuesta de Reglamento.

La lista de sistemas de IA de alto riesgo que
figura en el anexo III contiene un numero limitado
de sistemas de IA cuyos riesgos ya se han materia-
lizado o es probable que lo hagan préximamente.
La Comision podria ampliar la lista de sistemas de
IA de alto riesgo utilizados.

Los requisitos que se imponen a estos sistemas
de IA vienen recogidos en el cap. 2° del Titulo IIT
se refieren a la calidad de los datos empleados y
su gobernanza, la documentacién y el registro, la
transparencia y la comunicaciéon de informacién
a los usuarios, la vigilancia humana, la solidez, la
precision y la seguridad. Y en el cap. 3° se integran
los requisitos horizontales a imponer a las empre-
sas proveedoras de estos sistemas.

Estas empresas deben realizar una evaluacion
integral de la conformidad ex ante mediante con-
troles internos, combinada con una supervision ex
post estricta, y luego deben inscribir sus aplicacio-
nes o sistemas en el registro europeo, de modo que
las Administraciones publicas se encarguen luego
de su revision periddica. Todo esto se integra en
un sistema de gestion de riesgos asociado a cada

72. «A la hora de clasificar un sistema de IA como de alto riesgo resulta particularmente pertinente atender a
la magnitud de las consecuencias adversas de dicho sistema de IA para los derechos fundamentales prote-
gidos por la Carta. Entre dichos derechos se incluyen el derecho a la dignidad humana, el respeto de la vida
privada y familiar, la proteccion de datos de caracter personal, la libertad de expresion y de informacién,
la libertad de reunién y de asociacioén, la no discriminacion, el derecho a la educacidn, la proteccion de los
consumidores, los derechos de los trabajadores, los derechos de las personas discapacitadas, la igualdad
entre hombres y mujeres, los derechos de propiedad intelectual, el derecho a la tutela judicial efectiva y a
un juez imparcial, los derechos de la defensa y la presuncién de inocencia, y el derecho a una buena admi-

nistracion».

73. A los proveedores de sistemas de IA de alto riesgo de les imponen requisitos relativos a la alta calidad
de los datos, la documentacién y la trazabilidad, la transparencia, la vigilancia humana, la precisiéon y la
solidez son estrictamente necesarios para reducir los riesgos de la IA para los derechos fundamentales y
la seguridad y que no estan cubiertos por otros marcos juridicos existentes. La Comisién viene obligada
a establecer un Registro de aplicaciones de IA de alto riesgo independientes, en una base de datos publica
para toda la UE. Este Registro también permitira que las autoridades competentes, los usuarios y otras
personas interesadas verifiquen si un sistema de IA de alto riesgo cumple los requisitos estipulados en la
propuesta y ejerzan una vigilancia reforzada de aquellos sistemas de IA que entrafian un alto riesgo para
los derechos fundamentales. Para alimentar esta base de datos, los proveedores de IA estaran obligados a
facilitar informacion significativa sobre sus sistemas y la evaluacion de la conformidad a la que los sometan.

74. Como dice el art. 9.7 de la propuesta de Reglamento, los sistemas de alto riesgo se realizaran antes de su in-
troduccion en el mercado o puesta en servicio. Los ensayos se realizaran a partir de parametros y umbrales de
probabilidades previamente definidos que sean adecuados para la finalidad prevista o el uso indebido razona-
blemente previsible del sistema de IA de alto riesgo de que se trate.

[22]
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sistema de IA de alto riesgo, que pervivira durante
todo el ciclo de vida de dicho sistema de IA (art. 9).

El empleo de sistemas de IA en la adminis-
tracion de justicia puede ser propenso a afectar a
colectivos vulnerables, por sus sesgos de origen, no
siempre facilmente identificables, a pesar de que se
disenien desde su origen de forma que sean lo mas
neutrales posibles. Por eso el art. 9.8 de la propues-
ta de Reglamento exige que los proveedores presten
especial atencion a la probabilidad de que grupos
vulnerables de personas o menores se vean afecta-
dos negativamente por el sistema de IA de alto ries-
go de que se trate.

En resumen, la UE viene a clasificar como de
alto riesgo los sistemas de IA fuertes, generativos o
de deep learning, dirigidos a dar soluciones acaba-
das a un caso concreto, mediante la investigacion e
interpretacion de los hechos y del derecho aplicable,
pero no generan riesgos los que son de simple apo-
yo al juez para tomar sus decisiones, ya sean basa-
dos en bases de datos como en procesos de gestion.

Se acusa a la UE que ha decidido aprobar un
Reglamento sobre la base de su competencia en
materia de seguridad de los productos’ cuando,
ciertamente, es la Unica que le podria dar margen
competencial para regularla. Eso implica que con-
forme al principio de minima intervencion y al de
precaucion, se trata de preceptos que tienen a per-
mitir el empleo de la IA, con una serie de requisi-
tos proporcionales al posible dafio que los distintos
sistemas de IA pueden ocasionar. Es, por tanto, un
enfoque minimo, teniendo en cuenta la materia de
mercado y de productos que la sostiene.

A ese enfoque debemos sumar el que hace el
Consejo de Europa, no ya sélo con su Carta ética
europea sobre el uso de la inteligencia artificial en
los sistemas judiciales y su entorno, que ya hemos
comentado, sino también con el Convenio que
ahora mismo se estd negociando en el Consejo
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de Europa sobre Inteligencia artificial, derechos
humanos, democracia y Estado de Derecho, titu-
lado “Convenio Marco sobre el Desarrollo, Dise-
no y Aplicacion de sistemas de IA basados en los
estandares del Consejo de Europa sobre derechos
humanos, democracia y estado de derecho”®. Si el
Reglamento europeo de IA va destinado a provee-
dores y usuarios de estas herramientas, el Conve-
nio lo esta a los Estados partes del Tratado (la UE
entre ellos). Si aquél se fundamenta en los riesgos
que el software de IA puede ocasionar en los ciuda-
danos, éste se basa en el respeto de los derechos del
CEDH. Si aquél presta mucha atencion a los siste-
mas de TA de alto riesgo, éste no presta esa aten-
cién especifica. Finalmente, si aquél impone una
serie de requisitos ex ante a las empresas produc-
toras de sistemas IA (evaluacion de conformidad,
evaluacion del impacto en los derechos fundamen-
tales) y requisitos horizontales ex post, éste estable-
cera unos requisitos ex ante sobre la evaluacion de
los riesgos y sus efectos, y limites para que no se
vulneren derechos y garantias procesales.

En relaciéon con las medidas que el Convenio
Marco del Consejo de Europa sobre IA establece en
materia de aplicacion de sistemas de IA al dambito
judicial habria que comenzar diciendo que, como
es propio del margen de actuacion que la jurispru-
dencia del TEDH otorga a los Estados para estable-
cer el estandar adecuado de proteccion, también
aqui, en su art. 2, se establece que cada Estado
mantendra y adoptara en su ordenamiento juridico
interno las medidas graduadas y diferenciadas que
sean necesarias y apropiadas en vista de la gravedad
y probabilidad de ocurrencia del impacto de estos
sistemas en los derechos humanos y las libertades
fundamentales, la democracia y el Estado de dere-
cho durante el disefio, desarrollo, uso y desmantela-
miento de sistemas de inteligencia artificial”.

75. Labase juridica de la propuesta es, en primer lugar, el articulo 114 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (TFUE), que trata de la adopciéon de medidas para garantizar el establecimiento y el funcionamiento
del mercado interior que deriva, a su vez, de la competencia exclusiva de la UE sobre la politica comercial co-
mun (art. 3.1, e TFUE) y de la competencia compartida sobre mercado interior del art. 4.2, a TFUE.

76. Publicado su borrador inicial el 6 de enero de 2023 y su Borrador revisado el 7 de julio del mismo afo. Puede
consultarse aqui: https://www.coe.int/en/web/artificial-intelligence/cai.

77. En particular, se ha de velar por la transparencia en el disefio del algoritmo, su desarrollo, uso y desmantelamien-
to de los sistemas de IA, con un tramite de informacion publica (art. 19); en la responsabilidad e imputabilidad
de dafios a los fabricantes de los mismos; en la igualdad y no discriminacion durante su empleo; en la privacidad
y proteccion de los datos personales; en la seguridad, Seguridad, proteccion y robustez de los datos empleados.
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La definicidon que hace de IA es amplia (no pue-
de ser de otra forma) y engloba los dos tipos de
actuaciones que estas herramientas pueden jugar
en el ambito judicial: asistente del juez o reempla-
zo del mismo”®.

Larazon de ser del Convenio es la proteccion de
la dignidad humana, autonomia individual, dere-
chos humanos, libertades fundamentales, demo-
cracia y estado de Derecho, en positivo, mientras
que esos mismos derechos fundamentales actian
como limite negativo en los sistemas declarados de
alto riesgo en la propuesta de Reglamento IA de la
Unién Europea.

El art. 6 del Convenio Marco nos parece muy
relevante porque condena los sesgos ideoldgicos
que tienen muchos sistemas de IA. Muchas per-
sonas hemos advertido de que chatgpt tiene un
clarisimo sesgo woke, que puede acabar influyen-
do en la libertad de toma de decisiones de los que
los usan. Y otros sistemas de IA pueden incidir en
la libertad de criterio de los operadores juridicos,
incluso de los jueces. Y en su apdo. 2° aconseja a
cada Estado a que tome las medidas necesarias
para garantizar que los sistemas de inteligencia
artificial no se utilicen para socavar la integridad,
la independencia y la eficacia de las instituciones
y procesos democraticos, incluido el respeto a la
independencia judicial y el principio de separacion
de poderes. Aqui podemos reproducir las reflexio-
nes que hicimos arriba sobre como los sistemas de
perfilado o de jurimetria pueden acabar afectando
a la imparcialidad e independencia judicial. Y, por
supuesto, este limite prohibiria que las decisiones
judiciales pudieran ser adoptadas en exclusiva por
estos sistemas computacionales.

Igualmente relevante para el empleo de la IA
en el sistema judicial es su art. 14.1, que exige
que cuando un sistema de inteligencia artificial
informe sustancialmente o tome decisiones que
impacten [potencialmente] en los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales, deban exis-
tir garantias procesales, salvaguardias y derechos
efectivos, de conformidad con el derecho interno e
internacional aplicable, disponibles para cualquier

persona afectada por el mismo. Esto reclama, claro
estd, el derecho a exigir que una resolucion proce-
sal se tome por parte del juez y si existiera un sis-
tema de IA de cardcter asistencial, se le informe de
su funcionamiento y de su ley interna, en términos
que él pueda comprender. También del derecho al
recurso frente a la decision informada o adopta-
da por una herramienta de IA, que deberia darse
siempre, habida cuenta de que la motivaciéon del
recurso se refiere al empleo de la IA y no al fondo
del asunto, aunque esa resolucion judicial no reco-
nozca la existencia de un recurso.

El art. 15 del Convenio Marco, en realidad, es
una reproduccion del enfoque preventivo de la
propuesta de Reglamento IA de la UE, asi que no
incidiremos mas en él.

7. Algunas especificidades del
empleo de lalA en el orden
contencioso-administrativo

7.1. Siya cabe el dictado de actos
administrativos automatizados, ;podria
ocurrir lo mismo en la resolucién de
juicios contencioso-administrativos?

Al igual que la actuacion administrativa automati-
zada de los arts. 41 y ss. de la Ley 40/2015 (LRJSP)
se usa principalmente para el dictado de actos
administrativos electronicos derivados de potes-
tades administrativas regladas, declaraciones res-
ponsables o comunicaciones previas, en el ambito
procesal contencioso-administrativo la TA deberia
jugar un papel subalterno de ayuda al juez, y, como
mucho, s6lo podria comportarse de forma deci-
soria en juicios simples. Notese que el art. 41 de
dicha Ley no establece limites objetivos a esa auto-
matizacidon, pudiendo automatizarse “cualquier
acto o actuacion” de una “Administracién Publica
en el marco de un procedimiento administrativo’,
cabiendo entonces actos-resolucidon, actos de tra-
mite, actos de impulso y de instruccion, etc., pero
todos ellos deberian venir firmados por la per-
sona responsable. Es decir, el contenido del acto,

78. Art. 3: «se entiende por “sistema de inteligencia artificial” cualquier sistema algoritmico o una combinacion
de tales sistemas que utilice métodos computacionales derivados de estadisticas u otras técnicas matematicas y
que genere texto, sonido, imagen u otro contenido que ayude o reemplace a los seres humanos».

[24]
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debidamente informatizado’, podria generarlo la
IA, pero siempre debe ser debidamente firmado,
de forma que el titular competente para su dictado
es quien dicta el acto.

Los dos requisitos que establece el art. 41.2 de
la LRJISP son, en primer lugar, la previa determi-
nacién del érgano u érganos competentes, segun
los casos, para la definicién de las especificaciones,
programacion, mantenimiento, supervision y con-
trol de calidad y, en su caso, auditoria del sistema de
informacién y de su codigo fuente. Y, en segundo,
la concrecién del 6rgano que debe ser considerado
responsable a efectos de impugnaciéon. Entende-
mos que, por analogia, ambos requisitos son tam-
bién aplicables al ambito judicial, algo que quedo
ratificado por el art. 42 de la Ley 18/2011, de 5 de
julio, Reguladora del uso de las tecnologias de la
informacién y la comunicacién en la Administra-
cién de Justicia, que, al no poder prever el uso de
sistemas de IA, se limit6 a regular la digitalizacion
y automatizacion de la administracion de justicia,
de forma que, en clara sintonia con la LRJSP, venia
a exigir que, en caso de actuacion automatizada,
deberd establecerse previamente por el Comité
Técnico estatal de la Administracion judicial elec-
tronica la definicion de las especificaciones, pro-
gramacion, mantenimiento, supervisiéon y control
de calidad y, en su caso la auditoria del sistema
de informacioén y de su cédigo fuente. Sera, pues,
este Comité Técnico el que debe aprobar los sis-
temas de justicia automatizada, dentro del marco
establecido por el CGP]J. Y el que deberia crear un
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sistema de formacién o entrenamiento de los jue-
ces al respecto®.

Por tanto, si ya se dictan actos administrati-
vos automatizados, como la imposicion de multas
de trafico por radar, al tratarse de un valor para-
metrizable, en teoria podria ocurrir lo mismo en
la via judicial contenciosa. Pero no parece facil
poder permitirlo, desde el momento en que los
actos administrativos dictados completamente
por maquinas o automatizados nunca podrian ser
resoluciones de recursos administrativos, como se
desprende del art. 41.2, in fine LRJSP. Los actos
de juicio, por tanto, parecen estar excluidos de su
resolucion automatizada.

En el caso en que se quiera revisar ante la juris-
diccion contencioso-administrativa un acto adminis-
trativo para cuyo dictado se ha empleado técnicas de
IA (por ejemplo, en la delimitacion e investigacion
de bienes de dominio publico, en el otorgamiento
de subvenciones, en la seleccién de personal de la
Administracion, o en los entes locales, entre otros...)
a juicio de Berning seria necesaria una pericial que
permitiera saber al juez como funcionan esos algorit-
mos®, ya que, por motivos de propiedad intelectual,
es muy probable que no se permita a la parte deman-
dante conocer como funciona®.

7.2. ;Es apto el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo para
el empleo de sistemas de IA?

El empleo de la IA en el ambito de la administra-
cién de justicia estd suponiendo una revolucion,

79. Parece razonable su empleo en la respuesta administrativa a declaraciones responsables o comunicaciones
previas, en los que la previa presentacion, por el administrado, de la documentacion en el registro electrénico
puede usarse para producir el acto administrativo automatizado.

80. El art. 16 del Borrador del Convenio Marco del Consejo de Europa sobre IA considera que ese entrenamiento
deberia dirigirse a todos los que vayan a usar un sistema de IA que pueda potencialmente afectar a los derechos
fundamentales. Incluso a todos los segmentos de poblacion, como una ensefianza transversal (art. 20).

81. En Holanda, Austria o Italia ya han sido anulados actos administrativos basados en el empleo de sistemas de
IA por insuficiente motivacién de los mismos. El Tribunal de Distrito de La Haya pronuncié una sentencia
el 5 de febrero de 2020, mediante la que anuld una elaboracion de perfiles para la lucha contra el fraude,
implantada por el Gobierno holandés, que iinicamente se utiliz6 en los calificados como “vecindarios pro-
blematicos”, concluyendo el Tribunal que ese criterio puede provocar exclusion, discriminacién y estigma-
tizacion injustificadas. Desde 2013, 26.000 familias fueron injustamente acusadas de fraude y obligadas a
devolver las subvenciones que recibieron. Este escdndalo acab¢ forzando nuevas elecciones en Holanda. Cfr.

GAMERO CASADO 2023, p. 423.
82. Cfr. BERNING-PRIETO 2023, pp. 121-122.
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sobre todo en la jurisdiccion penal: predictibilidad,
prevencion, investigacion, fundamento de las deci-
siones judiciales®. .. a través de herramientas de IA
estan aumentando exponencialmente su empleo,
de una forma informal o alegal.

Sin embargo, el hecho de que el proceso con-
tencioso-administrativo sea esencialmente escrito
(a diferencia del penal o del civil) le haria poten-
cialmente apto para el empleo de sistemas de IA,
ya que éstos se basan en datos y la escritura faci-
lita el empleo de sistemas computacionales. En
el contencioso las vistas orales son escasas pero
en esos casos también seria posible el empleo de
herramientas de IA de traduccién automatica en
tiempo real de otros idiomas al espanol, sin necesi-
dad de intérprete. O, al menos el intérprete jurado
deberia confirmar los elementos esenciales de las
declaraciones, no toda la declaracion realizada por
la parte extranjera.

En los procesos civiles, mercantiles, penales y
laborales ambas partes parten de una posicién de
igualdad, mas alla de las diferentes posiciones de
las partes enfrentadas. Pero en el contencioso-ad-
ministrativo la presuncién de veracidad del acto
administrativo y el impacto del ejercicio de las
potestades administrativas, especialmente de las
discrecionales o de la interpretacién de los con-
ceptos juridicos indeterminados®* y de las clausu-
las contractuales, de forma unilateral, por parte de
la Administracién, afiaden un plus de peligrosidad
al empleo de sistemas de inteligencia artificial en
dicho orden jurisdiccional®.

Al contencioso-administrativo en materia de
infracciones se pueden aplicar todos los sistemas de
IAy, ala vez, todas las limitaciones en defensa de los

83. Cfr. BARONA VILAR 2021, p. 346.
84. Cfr. GiL Cruz 2021, p. 33.

derechos fundamentales que se suscitan en el proce-
so penal: asi, la identificacion de personas mediante
datos biométricos, prohibida en el art. 9 RGPD pero
con excepciones que permitirian su uso limitado en
el proceso, como por ejemplo que el usuario haya
difundido publicamente esos datos, verbigracia, en
redes sociales de libre acceso®™.

Evidentemente, el empleo de sistemas de IA en
la administracion de justicia requiere un cambio
en la legislacion procesal. Basicamente en la LOP],
siendo la competencia exclusiva del Estado (art.
149.1, 6* CE). Deberia incluir el posible empleo de
IA, con las condiciones minimas que impondra
el Reglamento de IA de la UE y los que el Estado
espafiol quiera anadir: bien podria materializarse
en sendas modificaciones de la LOPJ, la LJCA y
la LEC. Esa regulacién debe establecer el marco
juridico del uso de la IA aplicada en los procesos
judiciales y, especialmente, en el orden conten-
cioso-administrativo y de las garantias necesarias
para el respeto de los derechos fundamentales de
la parte demandante y de las personas que en ellos
participen. El CGP]J debe ocuparse de la seguri-
dad de estos sistemas que, hasta ahora funcionan
en la alegalidad o, como dicen los alemanes, en la
cara oculta de la Luna, die dunkle Seite des Mondes
(su uso privado por parte de los jueces de manera
informal). Mejor regular que dejarla a su empleo
libre y secreto por parte de los jueces.

La actividad judicial automatizada deberia
quedar limitada, pues, a los actos de impulso e
instruccion del proceso contencioso, plazos, noti-
ficaciones, registros, acuses de recibo, y otros actos
sin contenido material. La resolucién por IA del
proceso es harina de otro costal.

85. Lo mismo ocurriria en el proceso penal (o en el contencioso-administrativo) en materia de infracciones y san-
ciones, en el que la parte acusadora-sancionadora podria situarse en una posicion de superioridad sobre la parte
acusada como consecuencia del empleo de sistemas de IA, a la que no tiene acceso ésta ultima. Cfr. PONCE SOLE
2019, p. 21, se muestra contrario al empleo de IA para el ejercicio de potestades administrativas.

86. En el proyecto de Reglamento de IA de la UE se define la identificacion biométrica como «La nocion de “iden-
tificacion biométrica” tal como se utiliza en el presente Reglamento debe definirse como el reconocimiento au-
tomatizado de rasgos fisicos, fisiologicos, conductuales y psicolégicos humanos, como la cara, el movimiento
ocular, las expresiones faciales, la forma del cuerpo, la voz, el habla, el modo de andar, la postura, la frecuencia
cardiaca, la presion arterial, el dolor, las pulsaciones de tecla, las reacciones psicoldgicas (ira, angustia, dolor,
etc.) a efectos del establecimiento de la identidad de una persona mediante la comparacién de los datos biomé-
tricos de esa persona con datos biométricos de personas almacenados en una base de datos (identificacion

mediante comparacion “uno respecto a muchos”)».

*+188-



Dentro de los sistemas de justicia automati-
zada se podria incluir determinado software de
inteligencia artificial, tanto bases de datos de juris-
prudencia, doctrina, etc. como la posibilidad que
se puede dar al juez o magistrado de elegir entre
varias opciones de resolucién predeterminadas
(sistemas expertos)®’. Como se ve, se trata de siste-
mas de TA de ayuda, que dejan en manos de la per-
sona del juez o magistrado la decision final.

Ha sido Chaves Garcia quien ha propuesto que
que puedan llegar a articularse procedimientos
judiciales abreviados contencioso-administrativos
por medios completa y exclusivamente electroni-
cos de A, cuando nos encontremos ante circuns-
tancias determinadas de casos sencillos, o determi-
nados casos de ejecucion de sentencias®®.

La clave aqui, como venimos diciendo, seria sal-
vaguardar las garantias procesales y la tutela judi-
cial efectiva, mediante férmulas que permitan el
control de estos sistemas de IA por parte del CGP].

Para Martinez Gutiérrez, seria posible “para-
metrizar” o baremar las soluciones judiciales apli-
cables sobre la base de la doctrina jurisprudencial
consolidada de lo contencioso-administrativo, en
una suerte de justicia predictiva. El problema, ya
lo vimos antes, es el del sesgo de los algoritmos y
su opacidad a la hora de que el operador juridico
pueda revisar cdmo se han obtenido los resultados
ofrecidos, con el miedo siempre pendiente de que
el sistema haya obviado determinadas soluciones,
por omitir determinadas sentencias. Puede darse el
caso, ademas, de que el sistema de IA use los datos
personales del caso para inducir reglas o parame-
tros falsos o artificiosos, en lugar de la verdadera
ratio decidendi del asunto. Con el riesgo anadido
de que el juez se inhiba de revisar los resultados,
para ganar tiempo, de modo que los algoritmos se
acaben comportando como un Deus ex machina.

Para evitarlo, tanto el RGPD europeo como la
Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protec-
cién de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales hablan de privacidad de los sistemas des-
de el disefo (privacy by design). También ha reco-
gido esa exigencia el art. 9.4, a) de la propuesta de
Reglamento sobre IA de la UE, que exige eliminar

87. Cfr. MARTINEZ GUTIERREZ 2019, p. 237.
88. Vid. CHAVES GARCIA 2018.
89. Cfr. BARONA VILAR 2021, pp. 394-395.
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o reducir los riesgos detectados en la medida en
que sea tecnologicamente factible mediante un
disefio y un desarrollo adecuados del sistema de IA
de alto riesgo, con la participacion, cuando proce-
da, de expertos y partes interesadas externas.

Estd por ver si esas ayudas al juez, con la subsi-
guiente reduccién de tiempos que apunta, aconse-
jaria la transformacion del proceso y de su estructu-
ra sobre la base de la actuacion de las herramientas
de IA, simplificandose y adaptandose a los nuevos
modelos computacionales. Es posible que, como
nos cuenta Barona Vilar, esto pueda ser asi en pro-
cesos civiles de escasa cuantia, como ocurre en
Estonia (hasta 7.000 euros)®’. Y podriamos afiadir
nosotros que, por analogia, tal podria ser el caso
de procesos contencioso-administrativos en los
que la cuantia sea igualmente pequefia, en asun-
tos de infracciones, multas, reclamaciones de res-
ponsabilidad menores, ejecucion forzosa de actos
administrativos, subvenciones y ayudas. También
podria ser campo abonado para la propuesta de
resolucion mediante IA los procesos de caso testi-
go, recogido en los arts. 37.2 y 3y 111 LJCA.

Los sistemas juridicos expertos analizan los
ingentes datos de la jurisprudencia, la legislacion,
la doctrina legal e incluso la doctrina académica
para dar conclusiones o patrones y dar soluciones
a un problema practico. Pueden usar mecanismos
de silogismos, casos previamente resueltos, aplica—
cién de la analogia, la jurisprudencia, la doctrina
académica, la teoria general del Derecho, etc. A
veces usan todos ellos a la vez, y son los sistemas
mas avanzados. Hasta ahora se usan mds en casos
penales, pero también civiles (asuntos de familia,
divorcios, patria potestad o herencias), donde sue-
le existir menos complejidad de matices que en el
contencioso-administrativo.

Ademas, estos sistemas pueden no estar pre-
parados para interpretar adecuadamente los con-
ceptos juridicos indeterminados (imaginemos, por
ejemplo, la “equidad” en la revision de oficio o en
la revocacion) y escoger entre todas las opciones
posibles de una potestad administrativa discrecio-
nal la mejor para el caso concreto. En estos casos
de discrecionalidad, ademas, seria necesario que
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una Ley le permitiera a la IA poder tomar deci-
siones, algo que aun no tenemos, y que tampoco
parece aconsejable. Estas incertidumbres, que pue-
den ser reducidas por un jurista o juez experto, no
tienen una solucion légica para las maquinas. La
complejidad del razonamiento juridico y judicial
no esta al alcance de la IA, que sdlo funciona por
deducciones y logica matematica. Y por eso nun-
ca cabria ni deberia caber un juez robot. Si como
una herramienta de ayuda, un elemento de juicio
mas, mas o menos cualificado. La discrecionalidad,
ademas, y su control, requiere cierta empatia en
el funcionario y en el juez, respectivamente, una
eleccion entre varias opciones posibles, basadas
en hechos, intereses y derechos relevantes, que se
concretara segun las circunstancias del caso, y que
una maquina nunca podra poseer®’.

Abunda en ello Pérez Daudi, para quien el razo-
namiento judicial es mucho mas complejo que un
simple silogismo, centrandose casi siempre en el
respeto al precedente”. No diriamos nosotros tan-
to, ya que la vinculacién al precedente es el centro
gravitacional de la justicia en el mundo anglosajon,

90.
91. Vid. PEREZ DAUDI 2022.

Cfr. ROBERTO GRANERO 2022, p. 131.

mientras que en el mundo juridico continental
lo es la aplicacion de la norma, y la valoracién de
la prueba, que siempre implica un conocimiento
heuristico y nunca del todo exacto o replicable, por
tanto, muy humano y poco cientifico o computa-
ble”. La adecuada motivacion, ademas, es parte
esencial del derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24 CE), sobre todo cuando el acto administrativo
es restrictivo de derechos o resultado de una potes-
tad administrativa discrecional.

El empleo masivo de la IA fuerte o profunda®,
que puedan ofrecer soluciones completas a un caso
sin la intervencién humana, en el sistema judicial
no sera posible a medio plazo. Silo serd el desarrollo
de sistemas de IA débiles o de apoyo al juez, como
hemos visto. Su desarrollo esta justamente comen-
zando Son demasiados los riesgos y, mucho nos
tememos, son mas graves y elevados para los dere-
chos u garantias de las personas que participan en el
proceso que los beneficios posibles para las partes.

Elementos finos del proceso como la valora-
cion de la prueba® o la motivacion de una sen-
tencia son algo puramente humano (que exige la

92.

93.

94.

Recordemos que el art. 100.7 de la LJCA establecia el caracter vinculante de las sentencias del TS en casacion
por interés de ley, pero fue suprimido por la disposicién final 3.2 de la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, de
modificacién de la LOP]J. EI TC se pronunci6 a favor de esa vinculancia, en sus SSTC 111/1992 y 37/2012, entre
otras. Pero ha sido decision politica la de anular tal vinculatoriedad, por considerarla contraria a la divisién de
poderes y a la independencia judicial. Respecto a la vinculacién de un Tribunal por sus precedentes propios, el
TC aclaré en su STC 176/2005, de 5 de mayo, que un tribunal no estd vinculado por la jurisprudencia de otro
Tribunal, pero que, en relacién con su propia jurisprudencia anterior, sélo lo esta en casos que sean sustancial-
mente iguales y que el trato desigual se concrete en una quiebra injustificada del criterio mantenido hasta en-
tonces. Con esta doctrina, las propuestas que los sistemas de IA hagan de determinada jurisprudencia aplicable
a un caso son licitas y legitimas, pero deben quedar sometidas a la labor de control y supervision del juez, que
escogera la linea jurisprudencial que crea mejor se adapta al caso. Otra cosa, claro estd, en el valor vinculante
de las resoluciones del TC (art. 5.1 LOPJ), que es determinante sobre cdmo interpretar la Constitucién, de
forma que vinculan al resto de jueces y tribunales. Cfr. PEREZ DAUDI 20224, pp. 208-209. Por tanto, respecto a
la jurisprudencia del TC, los sistemas de IA deben ofrecer la correcta interpretacion de la CE a los jueces como
algo inexorable de obligado cumplimiento, no como una opcién més.

Los sistemas de IA débil son aquellos disefiados para ayudar al usuario a alguna utilidad concreta. Y los siste-
mas de IA fuerte son multifuncionales y aprenden por si solos mientras mas datos tienen y mas se usan, ofre-
ciendo soluciones complejas. Cfr. BARONA VILAR 2021, pp. 106-107. Un ejemplo de IA débil, por tanto especi-
fica, es el Deep Blue de IBM, que derroté al ajedrez a Gary Kasparov. A esta doble clasificacion se sumaria, en
opinién de Barrio Andrés, los sistemas de IA de stiper inteligencia, que excederia en razonamiento y capacidad
de resolucién de problemas a los seres humanos, siendo consciente de su propia “singularidad”. Cfr. BARRIO
ANDRES 2020, p. 57. Nosotros creemos, no obstante, que ni las IA fuertes ni las stiper inteligentes podran llegar
nunca a la autoconsciencia, sencillamente porque no son seres vivos y carecen de alma.

Aunque algtin caso existe ya en procesos penales, como el Sistema RYEL, que ayuda al juez a valorar la prueba y a
aplicarla al caso mediante grafos e imagenes. Vid. OCONITRILLO-VARGAS-BURGOS-CORCHADO 2021, pp. 335-343.
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ponderacion del caso y la aplicacion del principio
de proporcionalidad), que queda lejos atun de la
capacidad real de la inteligencia artificial®®, aun-
que, como hemos dicho arriba, ciertamente la IA
puede ayudar al juez a hacerlo. La labor u oficio
del juez (Judge Craft) exige comprender las leyes,
la jurisprudencia, doctrina académica y doctrina
legal, asi como debidamente. Pero también concu-
rren emociones, sentimientos, percepciones sen-
soriales del propio juez, intuiciones, sensibilidades
subjetivas, dudas, que, juntas, conforman el pensa-
miento juridico judicial®®.

7.3. El posible uso de la IA en algunos
tramites del contencioso-administrativo

A. Analisis de la informacion, para su
organizacion, y evitacion de incoherencias
Ciertamente, un sistema de IA que pueda ayudar
al juez a resumir o investigar la ingente cantidad
de literatura que se produce en el proceso’, que
puede ocupar varios terabytes segtn los casos (IA
de analisis de documentacion), comenzando por el
expediente enviado por la Administracién deman-
dada, la demanda y contestacion a la demanda rea-
lizada, las pruebas producidas y las conclusiones,
para asi ser mas eficiente y poder dedicarle mas
tiempo a encontrar los argumentos juridicos (que
también podrian ser ofrecidos por otros sistemas

de IA) y la ratio decidendi de los asuntos.

Aparte del tratamiento, organizacién y desbroce
de los datos contenidos en el expediente, deman-
da y contestacion a la demanda, la IA podria ser
empleada, de forma limitada, en los momentos
esenciales del proceso contencioso-administrativo.

B. Justicia cautelar

La adopcion de medidas cautelares en el conten-
cioso-administrativo esta regulada en los arts. 129
y 130 LJCA.

Bésicamente, se pueden adoptar las medidas
cautelares siempre que su finalidad sea asegurar la
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efectividad de la sentencia que haya de recaer, y, para

ello, el juez debe valorar dos criterios legales (que la eje-
cucién del acto o la aplicacion de la disposicion pudie-
ran hacer perder su finalidad legitima al recurso; y que

no cause perturbacion grave de los intereses generales

o de tercero) y algunos otros jurisprudenciales, como

el fumus boni iuris y el pericumulum in mora.

De todos ellos, éste ultimo criterio es el mas
objetivable y, por tanto, susceptible de poder ser
informado por los resultados de sistemas de IA.
Dejando siempre a salvo la potestad libérrima del
juez de ponderar todos los intereses en conflicto,
parece evidente que en todas las cuestiones técni-
cas y cientificas que puedan informar el periculum
in mora, esto es, la necesidad de adoptar medidas
que salvaguarden el objeto del recurso, que podria
perderse o ser afectado gravemente sin la adop-
cion de una medida cautelar, algunos sistemas de
IA tendrian algo que decir. Por ejemplo, la posi-
bilidad de derrumbe de una casa, la posibilidad
de reincidencia de un demandante contra una
infracciéon administrativa de caracter grave, que
pudiera afectar a personas; la necesidad de detener
los efectos negativos acumulados de un atentado
contra algun recurso natural (agua, fauna o flora);
la acumulacién de construcciones ilegales en una
zona no urbanizable, como consecuencia del efec-
to llamada de una construccién ilegal; el estado de
conservacion de las obras publicas y su afectacion
a la seguridad del tréfico, etc. Se trata de herra-
mientas de IA predictivas, donde los algoritmos
ofrecen porcentajes de posibilidades sobre la con-
servacion o estado del objeto material del recurso,
que ayudarian al juez. Obviamente mucha de esta
informacién se podria obtener también mediante
pruebas periciales, a instancia de parte o de oficio,
no asi las que atienen a la posible reincidencia de
un infractor.

C. La prueba

Podria acelerarse el proceso contencioso-admi-
nistrativo en la fase que mas tiempo demanda, la

95. Sipodria tener la IA funciones secundarias en la valoracion de la prueba, como la deteccion de contradicciones
en las declaraciones de un testigo, o en el perfilado del perito que puede prestar una pericia (su CV, su calidad,
su adecuacion para producir el peritaje, su objetividad, etc.) o en la organizacién de los datos de un reconoci-

miento judicial. Cfr. VALLESPIN PEREZ 20234, p. 18.
96. Cfr. BARONA VILAR 2022, p. 105.
97. Cfr. NiEva FENOLL 2022, p. 25.
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de la prueba, mediante el uso generalizado de la
videoconferencia, no solo para la prueba testifical,
sino también para la documental y la pericial, rea-
lizdndose de forma oral en el mismo dia, en aras
del principio de concentracion y de inmediacién.

La STS (Sala de lo penal) de 17 de marzo de
2015, ponente D. Manuel Marchena Gémez, indi-
c6 que el uso de la videoconferencia era posible
siempre que no se resintieran los principios estruc-
turales de la contradicciéon y defensa (art. 229
LOP]J). Entendemos que en el contencioso-admi-
nistrativo su empleo puede ser mas amplio y gene-
ralizado”® que en lo penal, ya que la LECrim, en su
art. 731 bis, exige que su empleo venga demandado
por razones anadidas de agilidad, seguridad, orden
publico, o de constatacion de gravamen o perjui-
cio para el que haya de declarar presencialmente.
Habria que superar, claro esta, las reticencias de
jueces y magistrados, y la jurisprudencia del TC
(STC 2/2010, de 11 de enero®®) y del TEDH.

Es muy posible que se den cada vez mas casos
en que la inteligencia artificial acabe siendo esencial
en la conformacion de la prueba misma, pudiendo
constituir una fuente de prueba, en todos los 6rde-
nes jurisdiccionales: comparando letras, literatura o
musica, para casos de plagio y propiedad intelectual;
manejando y descifrando datos recopilados desde

videos, fotos, datos de hechos producidos, recono-
cimiento facial (casos penales o contencioso-admi-
nistrativos por infracciones); pruebas médicas para
casos de responsabilidad patrimonial; o, imagine-
mos, en casos de resolucion técnica (declaracion de
ruina en urbanismo, por ejemplo), o cientifica (adn,
analisis toxicologicos, balistica, andlisis de movi-
mientos, etc.) haciendo o elaborando célculos y estu-
dios que pueden suponer, por si mismos, una nueva
especie de prueba pericial auténoma; o estudios de
imdgenes por satélite para casos de disciplina urba-
nistica, etc. Son los llamados informes periciales de
inteligencia'®. El problema con ellos es el de la inde-
fension en la que queda la otra parte, porque es muy
dificil oponerse a una prueba realizada mediante sis-
temas de IA, casi siempre opacos (prueba diabdlica).
Se hace necesario que esa prueba obtenida mediante
IA incluya una explicacién comprensible de cémo se
han obtenido los resultados ofrecidos. Aqui la labor
del juez, validando, refutando o matizando esa prue-
ba es esencial, sino queremos que se produzca un

“criterio autosuficiente sobre la fiabilidad de la prue-

ba, reemplazando asi el juicio humano™".

La tarea de valoracion libre, conjunta y racional
de toda la prueba licita practicada, aunque parte de
la prueba se haya realizado con sistemas de IA, esta
sometida a la reserva humana del juez, y, por tanto,

98. La Directiva 2014/41/CE, del Parlamento europeo y del Consejo, de 3 de abril, relativa a la orden europea de
investigacion en materia penal, favorece en su art. 24 un mayor empleo de la videoconferencia en ese orden
jurisdiccional. Tanto mds podriamos decir en el contencioso-administrativo.

99. En su Fdto. Jco. 3°, esta STC viene a decir que el uso de la videoconferencia, en aras del principio de inmedia-
cion, solo puede producirse de forma vicarial o subalterna de la comparecencia fisica, y en casos tasados: «la
STEDH de 2 de julio de 2002, caso S.N. c. Suecia, §$ 46, 47, 52 y 53, admite la ausencia de inmediacién en
relacién con procesos penales por delitos sexuales en que resulten afectados menores; y las SSTEDH de 5 de
octubre de 2006, caso Viola c. Italia, §§ 67, 70, 72 a 76; y de 27 de noviembre de 2007, caso Zagaria c. Italia, § 29,
admiten el uso de la videoconferencia condicionado a que se persigan fines legitimos - tales como ‘la defensa
del orden publico, la prevencion del delito, la proteccion de los derechos a la vida, a la libertad y a la seguridad
de los testigos y de las victimas de los delitos, asi como el respeto de la exigencia de plazo razonable’ -, y a que
su desarrollo respete el derecho de defensa del acusado. En nuestro ordenamiento positivo no faltan supuestos
de carencia o defecto de inmediacion que no afectan a la validez de la actuacion procesal correspondiente (asi,
enlos arts. 306 in fine, 325, 448, 707, 710, 714, 730, 731 bis y 777 LECrim) en el bien entendido de que cualquier
modo de practicarse las pruebas personales que no consista en la coincidencia material, en el tiempo y en el
espacio, de quien declara y quien juzga, no es una forma alternativa de realizacién de las mismas sobre cuya
eleccion pueda decidir libremente el drgano judicial sino un modo subsidiario de practicar la prueba, cuya
procedencia viene supeditada a la concurrencia de causa justificada, legalmente prevista».

100. Cfr. MORENO CATENA 2022, p. 67.
101.

Cfr. DE Hovos SANCHO 2021, pp. 7-8. En definitiva, si no hay suficiente transparencia — acceso al cddigo

fuente, inputs y outputs del software — no podrd asegurarse la necesaria y suficiente paridad de armas entre
demandante y demandado, el justo equilibrio procesal entre ambas posiciones.

[30]

192


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32014L0041

es indelegable. Pero cabria pensar en la posibilidad
de emplear IA para la valoracion de la coherencia
de las pruebas periciales'*?.

Y ello, dejando de lado los sistemas de IA encar-
gados de reconocer emociones que pueden ayudar
a dar veracidad o no a las pruebas testificales'®, que
son aquéllos destinados a detectar o deducir las
emociones, los pensamientos, los estados de animo
o las intenciones de individuos o grupos a partir de
sus datos biométricos y sus datos de base biométrica
(art. 3, 34 de la propuesta de Reglamento Europeo
de TA). El Reglamento ha expresado su preocupa-
cién respecto a la base cientifica de los sistemas de
IA que procuran detectar las emociones, los rasgos
fisicos o psicolégicos, como las expresiones facia-
les, los movimientos, la frecuencia cardiaca o la voz,
debido a su fiabilidad limitada, a su falta de especifi-
cidad y a su limitada posibilidad de generalizar ras-
gos. Por tanto, el Reglamento ha prohibido su intro-
duccién en el mercado (art. 5.1, d) quater), a pesar
de que los avances en la materia son notables'**.

Cada vez mas, los jueces en USA emplean sis-
temas de IA para la admision de la prueba testi-

fical y pericial. Y también para producir pruebas
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periciales, derivadas del uso, por parte de los peri-
tos, de sistemas de IA de aprendizaje automatico,
que, a pesar de su apariencia infalible, de veracidad
y de objetividad, estan sometidos a errores y sesgos,
los propios de sus creadores, y a la mala calidad de
los datos que usan, hasta el punto en que los jueces
son incapaces de saber como se ha llegado a los

resultados que ofrece el sistema'®.

D. En la Sentencia

A efectos de motivacidn de la sentencia, la Reso-
lucién del Parlamento Europeo de 20 de enero de
2021, sobre Inteligencia artificial: cuestiones de
interpretacion y de aplicacion del Derecho Inter-
nacional, en su punto 73 exige que se respete el
derecho del funcionario responsable (aqui, el juez
o magistrado) a tomar personalmente la decision
y a desviarse de la informacién recibida de la IA
cuando lo considere necesario a la luz de los deta-
lles del asunto en cuestion'®. Los requisitos que la
LEC establece para las Sentencias podrian ser apli-
cables por analogia a los casos del orden jurisdic-
cional contencioso-administrativo, como establece
la Disposicion Final 1* de la LJCA, que remite a la

102.

103.

104.

105.
106.

Nieva Fenoll se muestra partidario de emplear sistemas de IA para validar la coherencia de pruebas testifi-
cales pues cree que, en contra de la creencia popular, el juez no debe basarse en la inmediacién de lo que ve
cuando declara un testigo, pues sus impresiones, lejos de ayudarle a saber si lo que esta viendo y oyendo tiene
visos de ser cierto, pueden engafarle. Y los sistemas de IA pueden ayudar a rastrear contradicciones en decla-
raciones de varios testigos. E incluso dentro de la declaracién del mismo testigo. Podriamos decir lo mismo
de las pruebas documentales, sobre todo de la privada. Y en el caso de las pruebas periciales, sostiene que las
herramientas de IA pueden ayudar a los jueces a validar aquellos elementos técnicos que el juez no domina,
sobre la base de los criterios Daubert (que son una serie de puntos que el juez norteamericano Blackmun
expuso en la Sentencia del TS que lleva su nombre, confirmados por otras sentencias posteriores del tribunal
Supremo de los EE.UU., y recogidos en el art. 702 de las Federal Rules of Evidence de 2011): que la técnica
usada emplee el método cientifico; que haya sido objeto de revisién por pares; que indique el grado de error
de la técnica empleada; que indique si existen estandares y controles sobre la fiabilidad de la técnica; y que
exista consenso de la comunidad cientifica sobre la técnica empleada. Cfr. NIEvA FENOLL 20224, pp. 95-96.

El programa ADVOKATE, fue disefiado para evaluar a los testigos en Glasgow y Edimburgo. El testigo debe
responder a una serie de cuestiones. Y eso que no emplea analisis del lenguaje corporal y gestual, ni poligrafos,
que serfan altamente peligrosos en sede judicial.

Cfr. Mutoz Ruiz 2023, pp. 114-115, describe dos de estos sistemas: las gafas detectoras de emociones de la
empresa Humanyze, que describen las emociones de la persona que es mirada a través de estas gafas, que usan
24 puntos faciales de control, pero que sdlo tiene una fiabilidad del 64%. Y el sistema Converus EyeDetect, que
usa 60 puntos de control de los ojos, y que aspira a sustituir al detector de mentiras al verificar la reacciéon
involuntaria de los ojos (las pupilas y su reaccién a la mentira).

Cfr. PEREIRA-CARVALHO 2022, pp. 719-720.

También se requiere que se mantenga informado al pablico sobre el uso de la IA en el ambito de la justicia, y
que los usos de la IA no den lugar a discriminacion derivada de sesgos de programacion; y recalca el derecho
de la persona demandada a recurrir la decisién de conformidad con la legislacién nacional, sin que se elimine
en ningun caso la responsabilidad final del poder judicial.
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LEC en lo no previsto por esta Ley. Vienen reco-
gidos en los arts. 216 y 218 de la LEC, y exigen,
evidentemente, la intervencién humana del juez
(garantia de reserva humana o principio de inclu-
sidén), que no podria ser sustituido por completo
por un sistema de IA experto.

Esos requisitos son:

Los tribunales decidiran los asuntos en virtud
de las aportaciones de hechos, pruebas y pre-
tensiones de las partes, excepto cuando la ley
disponga otra cosa en casos especiales.

Las sentencias deben ser claras, precisas y con-
gruentes con las demandas y con las demas
pretensiones de las partes, deducidas oportu-
namente en el pleito.

Haran las declaraciones que aquéllas exijan,
condenando o absolviendo al demandado y
decidiendo todos los puntos litigiosos que
hayan sido objeto del debate.

El tribunal, sin apartarse de la causa de pedir
acudiendo a fundamentos de hecho o de dere-
cho distintos de los que las partes hayan queri-
do hacer valer, resolvera conforme a las normas
aplicables al caso, aunque no hayan sido acerta-
damente citadas o alegadas por los litigantes.
Las sentencias se motivaran expresando los
razonamientos facticos y juridicos que condu-
cen a la apreciacion y valoracion de las pruebas,
asi como a la aplicacién e interpretacion del
derecho. La motivaciéon debera incidir en los
distintos elementos facticos y juridicos del plei-
to, considerados individualmente y en conjun-
to, ajustandose siempre a las reglas de la l6gica
y de la razén'””.

Cuando los puntos objeto del litigio hayan sido
varios, el tribunal hard con la debida separa-
ciéon el pronunciamiento correspondiente a
cada uno de ellos.

contexto juridico espafnol y europeo

A nivel administrativo el peso del precedente
obliga al 6rgano administrativo a motivar las razo-
nes por las que se aparta de ¢l (art. 35.1, c LPAC).
A nivel judicial siempre existe una jurisprudencia
mas o menos consolidada sobre determinados
asuntos, fruto de la repeticion de casos similares a
lo largo de los afios, del decantamiento del razona-
miento juridico de los dérganos judiciales colegia-
dos (Tribunales). Los jueces y tribunales no tienen
obligaciéon de motivar, sin embargo, por qué no
se adhieren a una linea jurisprudencial pacifica o
principal, acogiéndose a otras o a una propia. Pero
imaginemos que los sistemas de IA generativa o
de deep learning a nivel judicial le ofrecieran al
juez, constantemente, una propuesta de resolucion
judicial de la linea principal o mayoritaria: ;no se
sentirfa ese juez o magistrado compelido o presio-
nado a acogerse a ella, o a tener que motivar por
qué no lo hace, con la subsiguiente disminucién
de su libertad de juicio? Me temo que ese tipo de
presion se va a dar, y que muchos jueces cederan
a ella para que no se produzcan reclamaciones de
responsabilidad por parte de los administrados'®®.
Este peligro seria tanto mayor cuanto mas bajo es
el nivel del Tribunal, por razones obvias. Pero es
que, ademads, se puede dar el caso de que se uni-
formicen las resoluciones judiciales conforme a lo
ofertado por la IA, contradiciendo en ocasiones la
jurisprudencia de los Tribunales superiores.

En otras ocasiones, se han realizado estudios
un poco mas profundos, en el orden contencio-
so-administrativo, con herramientas de IA predic-
tivas, con la intencion de unificar la jurisprudencia
en asuntos donde habia mucha variacion en el sen-
tido de las resoluciones, en aras del principio de
igualdad, que han dado resultados erraticos, lo que
demuestra que estos sistemas estdn aun en pafa-
les'”. Si podrian usarse a la hora de, por ejemplo,

107. Ello no quita para que en determinados casos donde la jurisprudencia es pacifica, las herramientas de 1A
pueda ofrecer “motivaciones tipo” que puedan ser facilmente adaptables a cada caso similar que se produzca,

intercambiables para casos semejantes.
108.

Es la misma presion que tendrd un cirujano o un médico al que la IA le indique que tal tejido es canceroso,

aunque €l no lo tenga tan claro. O al contrario. ;Tendrd ese médico o cirujano la personalidad, la autoridad
y el valor suficientes como para apartarse de un diagnoéstico médico realizado por IA tras analizar todos los
datos del paciente en forma de radiografias o resonancias magnéticas?

109.

Caso de la herramienta de IA JURICA: por iniciativa del Ministerio de Justicia de Francia se compararon los

resultados en el contencioso de los tribunales de apelacién de Rennes y de Douai, en la primavera de 2017.
Los resultados fueron fallidos, pues la maquina no lograba distinguir cuestiones lexicales de los verdaderos
razonamientos usados para resolver un caso. Vid. RONSIN 2017.
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en el contencioso, establecer determinadas horqui-
llas de indemnizacién razonables (derivadas del
manejo de datos previos de las circunstancias del
caso, de los dafnos producidos, de la intencionali-
dad, del estandar de servicio, etc.) en casos de res-
ponsabilidad patrimonial (baremos por accidente
de trafico, por ejemplo, y otros), de infracciones
administrativas, del coste de reparacion de la situa-
cidén al estado inicial, de indemnizacion de despido
de personal publico, de valoracion de méritos en
oposiciones, concursos o acreditaciones, y otras
cuestiones materiales.

La motivacion de la sentencia reclama trans-
parencia de los algoritmos y de los sistemas de IA
empleados. La propuesta de Reglamento IA de la
UE exige que los usuarios tengan derecho a com-
prender como funcionan, su finalidad, y la forma
de uso, mediante instrucciones que se incorporen
al software por parte de su proveedor (art. 13 de la
propuesta de Reglamento). El Parlamento europeo
introdujo en junio de 2023 un apartado iii bis del
art. 13.3, b), que rechaza el empleo de cajas negras:
se debera dar informacion... del grado en que el sis-
tema de IA pueda ofrecer una explicacién de las deci-
siones que adopte. Y en su Anexo IV exige que las
instrucciones técnicas del sistema faciliten informa-
cion sobre como funcionan sus algoritmos, lo que
supone, una vez mds, una restriccién de las cajas
negras (véase apdos. 2°, b, fy 3°).

La reserva de humanidad o supervision humana
(aqui, los jueces) es esencial en la sentencia. Y pro-
cede, sin duda, del art. 47 de la Carta de Derechos
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fundamentales de la UE"®. Pero aparece también
recogida en la propuesta de Reglamento. En concre-
to en su art. 14, que indica que los sistemas de IA
de alto riesgo se disefiaran y desarrollaran de modo
que puedan ser vigilados de manera efectiva por
personas fisicas durante el periodo que estén en uso,
lo que incluye dotarlos de una herramienta de inter-
faz humano-mdquina adecuada, entre otras cosas™.
No es posible, por tanto, y estaria prohibido en la
regulacion europea que las resoluciones judiciales
las den las maquinas, sin control humano (roboti-
zacion judicial). En el apdo. 4° de este precepto se
advierte a los usuarios de estos sistemas (aqui serian
los jueces) a que sean conscientes de la tentacion de
confiar automaticamente o en exceso en la informa-
cion de salida generada por un sistema de IA de alto
riesgo (“sesgo de automatizacion”), en particular
con aquellos sistemas que se utilizan para aportar
informacién o recomendaciones con el fin de que
personas fisicas adopten una decision (sentencias u
otras resoluciones judiciales). Y esos jueces deben
estar debidamente formados para usar estos siste-
mas (art. 29.1 bis, ii de la propuesta de Reglamento).

E. Legaltech

Es inevitable que las herramientas de Legaltech de
los bufetes y otras empresas acostumbradas a los
pleitos usen herramientas de predictibilidad con
los nombres de los jueces y de los abogados, los
casos ganados o vencidos y el sentido de la reso-
lucién™?. Por ejemplo, Tirant lo Blanch y Wol-
tersKluwer estdan desarrollando herramientas de

110. «Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y publicamente y dentro de un plazo razonable
por un juez independiente e imparcial, establecido previamente por la ley».

111. Se ha afiadido como Enmienda en el Parlamento que las personas fisicas encargadas de garantizar la vigilan-
cia humana tendran un nivel suficiente de alfabetizacion en materia de IA de conformidad con el articulo 4
ter y contaran con el apoyo vy la autoridad necesarios para ejercer esa funcion durante el periodo en que los
sistemas de IA estén en uso y para permitir una investigacion exhaustiva tras un incidente.

112.

Estas herramientas de IA predictivas a primera vista no alteran en nada los resultados de la actuacion de los
profesionales que actan a diario en la justicia, salvo el hecho de que el juez podria inhibirse de asuntos sensibles
o politicamente incorrectos, por miedo de que su nombre se asocie a casos, por ejemplo, de condenas a muje-
res por denuncias falsas por violencia de género a hombres, 0 a casos de lesiones graves de salud derivadas del
empleo de las terapias genéticas impuestas a la poblacion con ocasion del Covid, o de casos en que el desarrollo
economico deba prevalecer sobre la proteccion ambiental, etc., por poner tres ejemplos actuales reprobados por
el pensamiento unico. A nivel de tribunales (6rganos judiciales colegiados) seria importante, desde luego, incluir
informacion sobre los jueces discrepantes del voto mayoritario. También puede ocurrir que se produzca una des-
igualdad entre los abogados auténomos que trabajen sin IA de los que trabajen en grandes bufetes, que si pueden
permitirse el empleo de instrumentos de IA, y ofrecerles a sus clientes cierta seguridad a la hora de pleitear o no.
Los Colegios oficiales deberian ofrecer esta herramienta, al menos en su version beta, para todos los colegiados.
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jurimetria (o justicia predictiva), que son progra-
mas o software que permiten al abogado preparar
mejor su estrategia procesal, en la medida en que
los sistemas de IA organizan megadatos relacio-
nados con el caso (linea jurisprudencial a seguir
mas segura para ganarlo), el juez (como senten-
cia segin qué casos, cudl es mejor para nuestro
asunto), el tribunal que sentencia (tiempo de espe-
ra, colapso de distintas salas o secciones, etc.), la
parte publica y privada a la que se enfrenta (veces
que gana o pierde, sus lineas de defensa, todo ello
segun el caso), abogados (porcentaje de casos
ganados y segun los tipos de caso del abogado al
que se enfrenta, su preparacion, etc.).

Esta practica, en Francia, estd prohibida por
usar los nombres de los jueces', y porque afecta
a su independencia™, por medio del art. 33 de la
Ley 2019-222, de 23 de marzo, de programacién
2018-2022 y reforma para la justicia, que impuso
penas de hasta 5 afios de cércel a quienes reutilicen
los datos personales de los jueces con el fin de ana-
lizar, evaluar, comparar o predecir sus practicas
judiciales, o los perfiles de rendimiento de los abo-
gados. De hecho, han sido los jueces franceses y
el Consejo General de la Abogacia francés los que
han estado detréds de esa prohibicion.

Uno se pregunta si, a este paso, la profesion de
abogado acabara siendo reemplazada por la jurime-
tria, pues el estudio de la viabilidad del caso ya lo

puede hacer el software correspondiente; y el tra-
bajo de argumentacion juridica de la demanda, de
las medidas cautelares, de la practica de las pruebas
o de las conclusiones, cada vez mas, puede acabar
siendo realizado también por estos sistemas.

En opinién de Sudrez Xavier, las empresas que
venden estos sistemas de Legaltech o Lawtech
deberian inscribirse en el Colegio profesional de
abogados y procuradores, pues deben ser califica-
das de sociedades profesionales, conforme al art. 1
de la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades
profesionales™. El Consejo General de la Aboga-
cia Espafola deberia establecer unos principios y
garantias para su uso, con respeto a las competen-
cias de los Consejos autonémicos y a los Colegios.

Publicitar los nombres de los jueces en las
sentencias y resoluciones judiciales es obligatorio,
conforme al principio de juicio publico del art. 6
CEDH, pero no asi de los abogados privados, de
los abogados del Estado o letrados de las Comu-
nidades Auténomas o de las entidades locales.
Recordemos que la normativa de proteccion de
datos personales en el proceso se encuentra en los
arts. 236 bis a decies de la LOP], y que se rige por el
principio de proporcionalidad y de consentimien-
to. Si ocurre asi en los Estados Unidos, donde estas
herramientas de IA realizan rankings de aboga-
dos conforme a sus casos ganados o perdidos, o el
historial de litigios de jueces, abogados y bufetes

113.

114.

115.

En Francia, desde 2019, se ha prohibido la jurimetria que implica a los jueces, vetando el tratamiento y di-
vulgacion de los datos de los procesos judiciales, conforme al art. 33 de la Ley n°. 222/2019: «los datos de
identidad de los magistrados y miembros del registro no pueden ser reutilizados con el propdsito o efecto de
evaluar, analizar, comparar o predecir sus practicas profesionales reales o presuntas». Y se imponen sancio-
nes a los que incumplan esta prohibicién. No se prohiben las herramientas de legaltech, pero se prohibe que
se elaboren perfiles de los jueces o magistrados. En Espafia no se ha producido tal prohibicién, a pesar de
que el CGPJ podria haberlo hecho, pues tiene atribuida desde 2019 la competencia, por el art. 560.1, 16% e)
de la LOPJ, para ejercitar la potestad reglamentaria en materia de publicacion y reutilizacion de sentencias
judiciales. Esa atribucion la realizé la Ley Organica 4/2018, de 28 de diciembre, de reforma de la LOPJ. Pero
es imposible que por la via reglamentaria se puedan regular aspectos de IA, que puede afectar a los derechos
fundamentales, sin el necesario rango de ley organica. Actualmente carecemos de marco legal, ya que el
Reglamento 3/2010, del CGP]J, sobre reutilizacién de sentencias y otras resoluciones judiciales fue anulado
por la STS (Sala 3%), de 28 de octubre de 2011, Ponente Conde Martin de Hijas, por falta de competencia del
CGP]J para reglamentar la actividad de reutilizacién de sentencias, al entender que se trata de una actividad
que realizan terceros ajenos al poder judicial (la empresa Aranzadi, entre ellos), y por tanto no se sittia dentro
del ciclo institucional de los 6rganos del Poder Judicial, en concreto dentro de la actuaciéon del Consejo en
materia de publicacion oficial o difusion de la jurisprudencia.

Cfr. SUAREZ X AVIER 2023, p. 115, considera igualmente que el perfilado o jurimetria (o justicia predictiva) de
los jueces puede acabar afectando a la independencia judicial.

Cfr. SUAREZ XAVIER 2023, pp. 143-144.
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de abogados, incluidas las tasas de éxito para jui-
cios en comparacion con los competidores, tasas
de éxito de diferentes tipos de demanda y segun
demandante y demandado™®. No nos parece que
este tipo de perfiles, salvo el de los jueces, sea
contraproducente, pues se realizan en realidad en
muchas profesiones privadas y publicas.

E. ;Juez robot?

;Seria posible llevar a cabo juicios electronicos
(ODR, online dispute resolution) en determinados
procedimientos sencillos en el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo? Si seria posible, por
ejemplo, en casos tributarios de escasa importancia
a nivel local, donde las potestades son regladas (y su
correspondiente juicio posterior ante los Juzgados
de lo contencioso-administrativo) pero en los casos
en que se pone en tela de juicio el resultado de una
potestad discrecional tal cosa seria desaconsejable e
imposible. Ello porque este tipo de chatbots se limi-
tan a extraer una conclusion de una serie de pre-
misas que establecen haciendo preguntas a ambas
partes, preguntas que se derivan de los requisitos
reglados que exige la legislacion en cuestiones de
sencilla solucidn, en los que s6lo cabe A o B. Como
quiera que la mayoria de los litigios en el conten-
cioso derivan de potestades discrecionales (sancio-
nadora, expropiatoria, discrecionalidad técnica en
asuntos de empleo publico, de planeamiento o de
ejecucion urbanistica, de planeamiento ambiental,
inspectora y revisora, etc.). Incluso en cuestiones
de ejecucion forzosa hay cierta discrecionalidad en
la eleccién del medio de ejecucion y de su cuanti-
ficacion. En materia tributaria local o en materia
de licencias regladas, incluso de servicios ptiblicos
o de subvenciones (cuando sean reglados) tal cosa
podria ser posible. Habria que investigarlo y pro-
barlo. Y siempre que el administrado acepte volun-
tariamente este tipo de ODR y que pueda acceder
posteriormente a un recurso de apelacion'”.

También deberia ser posible que este tipo de
ODR fuera facilmente accesible al gran publico,
sin que existieran barreras informaticas de dificil
solucién. Incluso el empleo de procesamiento de
lenguaje oral deberia ser exigible.

RIVISTA ITALIANA DI INFORMATICA E DIRITTO 2/2023
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La posibilidad de acceso a herramientas de
IA por parte de los letrados de la Administracién
demandada (que suelen ser muy caras y de dificil
manejo y a las que esa Administracion podria estar
suscrita) en el contencioso-administrativo y no por
la parte de la parte privada o demandante (que pue-
de tener un letrado mds modesto y sin acceso a esos
sistemas) puede provocar una afectacion al princi-
pio de igualdad procesal. También al principio de
audiencia o contradiccion, si la parte privada no
puede tener acceso al algoritmo que emplee el Juez
o la Administraciéon demandada durante el proceso.

8. Conclusion

El riesgo de la fascinacién de la mdquina, del
Golem, de la recreacién del mundo desde lo huma-
no imperfecto a la maquina perfecta, revolotea
desde hace afios sobre el mundo juridico. Y, mas
recientemente, en el ambito judicial.

En esta investigacion hemos abogado por el
empleo de de sistemas de IA débiles, es decir, aqué-
llas no generativas, y, especialmente, en el conten-
cioso-administrativo: los que sirven de apoyo a la
labor del juez, con un mejor tratamiento y uso de
los datos de jurisprudencia, doctrina legal y doc-
trina académica, aunque incluso en estos casos
la labor del juez es imprescindible, para motivar
sus resoluciones, como exige el art. 218 de la LEC.
También son loables las herramientas o sistemas
de IA que sirven para gestionar o impulsar los pro-
cesos, como LEXNET, el expediente electrénico y
la automatizacion de datos. Rechazamos el empleo
de sistemas de IA generativa, por la inquietante
amenaza que producen contra los derechos fun-
damentales de los administrados. Por supuesto, un
juez-persona nunca podrd en Espana ser reem-
plazado por un juez-robot, debido al principio de
exclusividad del art.117.3 CE y al derecho al juez
predeterminado por ley del derecho a la tutela
judicial efectiva del art. 24 CE.

A pesar de esta premisa, hemos indagado sobre
la posibilidad del uso de sistemas de IA en algu-
nos tramites del contencioso-administrativo, con
las limitaciones éticas y juridicas que impone el

116. Por ejemplo, Premonition, con sede en Nueva York. Cfr. ROBERTO GRANERO 2022, p. 111.

117. Vid. la Resolucién 2054 (2015) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, de 10 de noviembre,
“Equality and non-discrimination in the access to justice”.
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Derecho internacional, hasta ahora soft law y pro-
puestas de regulaciéon, como el Reglamento de
IA de la UE y el Convenio Marco del Consejo de
Europa.

El sueno de las maquinas podria convertirse en
una pesadilla digital. Nuestro Estado de Derecho
podria degenerar en una especie de “Estado algo-
ritmico de Derecho’, expresion acuiiada por Barrio
Andrés"® en un sentido positivo, pero que, en mi
opinién, encierra una contradiccion interna irre-
soluble, ya que no hay nada mas dictatorial que un

algoritmo, por ser inexorable, mecanicista y sepa-
rado de toda légica de compasion o caridad huma-
na, y también de prudencia juridica. Una especie
de Estado policia total, con internet de las cosas,
datos subidos en tiempo real a la nube, decisiones
tomadas por maquinas mediante big data, publicad
institucional mediante blockchain juicios resueltos
por IA sin participacion humana, servicios publicos
prestados de forma virtual, etc. conformarian una
distopia que podria no estar muy lejana, y que ni
siquiera Orwell podria haber sonado.
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