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I
INTRODUCCION

uisiera que estas iniciales palabras de gratitud no fueran

interpretadas como el obligado cumplimiento de un deber

protocolario de cortesfa. Mi agradecimiento es real, sincero y
desborda cualquier formalismo. Se extiende a todos los que han
hecho posible que alcance este suefio para cualquier jurista. Gracias,
por tanto, a los académicos que con su respaldo me han permitido
ingresar en esta digna e histérica Corporacién. Gracias, de modo
especial, a mis compafieros de la Seccion de Derecho por su amable
acogida. Mi dedicacién y compromiso con las tareas de la Academia
seran incondicionales.

Pero el capitulo de agradecimientos exige algunas referencias
particularizadas. Quiero dejar publica constancia de mi gratitud al
Dr. Rodriguez Zapata. A él debo mi primer contacto con esta Real
Academia. Tuve el honor de coincidir con él durante su etapa como
magistrado del Tribunal Supremo y deliberar en la Sala del 61, ese
pleno reducido del alto tribunal que tanto ensefia a sus integrantes.
Mi gratitud también alcanza a la Dra. Mira Ros, con la que comparti,
hace ya més de una década, tareas docentes en el departamento de
derecho procesal de la Universidad Auténoma de Madrid. Quiero
destacar también mi admiracién por el Dr. Rocamora Garcia—Valls
quien, desde el primer momento, ha hecho mas ficil y atractiva mi
estancia en esta Real Academia. También al Dr. Etayo Gordejuela,
secretario de la corporacion.

Quisiera personificar en el presidente de esta Real Academia,
el Dr. Bascones Martinez, mi gratitud y mi reconocimiento por su
dedicacién al frente de una institucion de la que ha conseguido el
dificil equilibrio entre el respeto a sus signos histéricos distintivos y
la adaptacién a los nuevos tiempos que obligan a navegar con los
vientos de la renovacion. Basta una lectura de la memoria de esta
Corporacién para adverar lo que estoy subrayando. Muchas gracias,
Presidente.



Suceder en la medalla n°® 63 de esta Real Academia al Dr.
Loépez Medel afiade razones para la satisfaccion personal. Sucedo a
un egregio jurista de amplisimo reconocimiento en el mundo del
derecho y al que, desde esta tribuna, quiero reconocer su valia y
trayectoria académica.

No puedo, por tltimo, dejar de mencionar a mi familia, a
Soffa —comparfiera de la facultad de derecho de la universidad de
Deusto hace ya mas de cuarenta afios— y a nuestros hijos, dos
estupendos juristas, buenas personas que, sin proponérselo, me
enseflan cada dia con sus reflexiones. Por cierto, la tltima, esta
misma mafiana: «padre, ro te enrelles demasiadoy.



II

INSUFICIENCIAS DEL DERECHO CODIFICADO
HISTORICO PARA AFRONTAR EL IMPACTO DE LAS
NUEVAS TECNOLOGIAS

El proceso penal no ha podido sustraerse al paso del tiempo.
La Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882 (en adelante, LECrim),
obra magna del derecho codificado, sigue proporcionando las bases
de la investigacién y el enjuictamiento penal, pero esta
permanentemente expuesta al desafio de su actualizacién'. De una
parte, por la necesidad de incorporar a sus preceptos las directivas y
demas instrumentos del derecho de la unién para la consolidacion
de un patrimonio juridico europeo con vocacién de unidad. De otro
lado, por el impacto que en la investigacién penal ha traido consigo
la revolucién tecnolégica® que domina de ferma irreversible nuestto
dia a dia.

Nadie cuestiona el mensaje verdaderamente revolucionatio
que encerraba la LECtim entre sus preceptos. Basta una lectura de
su Exposicion de Motivos, tantas veces elogiada, para concluir que
la entrada en vigor del texto de 1882 implicé un cambio radical en
los principios y en la prictica hasta entonces imperantes en el

{—DELGADO MARTIN, J., Judicial-Tech, e proceso digital y la transformacién
tecnoldgica de la justicia”, edit. Wolters Kluwer, Madrid, 2020, pag. 15, se ha referido
a la “asincronia entre tecnologia y normativa procesal”, que obliga a los jucces “a
realizar un gran esfuerzo interpretativo de la normativa vigente, que siempre va
por detrds de las innovaciones tecnolégicas, que ha dc ser mayor cuanto mas
novedosa y/o distuptiva sea la solucién tecnoldgica aplicada al proceso; lo que
despliega rclevantes consecuencias sebrc los derechos de las partes y las garantfas
procesales™.

2— MIRA ROS, C. E! expediente judical electrinico, edit. Dykinson, Ministetio de
Justicia, 2010, hace una llamada al realismo en el analisis de esta evolucién, aunque
reconoce que “el recurso a las nuevas tecnologfas en el proceso se vislambra como
la panacea de todos los males, capaz de imprimir celetidad a la justicia y contribuir,
al mismo tiempo, al respeto de un proceso justo que sc desarrolle con todas las
garantias de inmediacidn, contradiccion, oralidad y publicidad” (pag. 33).



proceso penal. Su estructura sistematica originaria ha sufrido el
impacto de sucesivas reformas parciales que han tratado de adaptar
el viejo edificio a las nuevas necesidades eque el iempo iba poniendo
de manifiesto. La literalidad de sus preceptos ha sido modulada para
hacerla compatible con una jurisprudencia constitucional y del
Tribunal Supremo en continua evolucién. Todo ello ha conttibuido
a forjar un entramado normativo al que falta firmeza y a consolidar
un texto que cada vez se ha ido distanciando mas de la practica
procesal que aspiraba inicialmente a regular. Pese a ello, el desorden
sistematico y la falta de unidad logica en el conglomerado de normas
juridicas llamadas a reglar el proceso penal no han sido obsticulos
para una actividad jurisdiccional que ha contribuido a consolidar lo
que se ha calificado como una verdadera lectura constitucional del
proceso penal.

Sin embargo, la elasticidad de los preceptos histéricos de la
LECrim de 1882 tiene un limite. El tempo lknto de la sociedad que
alumbré la histérica version de ese texto nada tiene que ver con la
velocidad a la que se suceden los acontecimientos de nuestros dias.
Ya no se trata de aludir a la evolucién del pensamiento juridico, sino
a algo mucho mis practico, relacionado con el impacto de las nuevas
tecnologias. Y es que las nuevas formas de comunicacion telematica
y el tratamiento de datos ponen al alcance del delincuente una
metodologia hasta ahora inimaginable para obtener ventajas en la
ansiada impunidad del delito. Ante esa realidad el Estado no tiene
otra alternativa que luchar contra los nuevos fenémenos delictivos
sin descartar la utilizacién de instrumentos dominados por la
inteligencia artificial (en adelante, IA) de intenso poder de injerencia
en la vida privada de los ciudadanos. Es aqui donde surge el
problema. La capacidad de los delincuentes para valerse de las
ventajas que ofrecen las nuevas tecnologias® es paralela al poder del

3~ RODRIGUEZ FERNANDEZ, R. “Reflexiones sobre la ciberdelincuencia en
Europa y en el munde”, Diario La Ley, ndim. 10120, 28 julio 2022, recuerda, con
apoyo en las estadisticas publicadas recientemente por NORTON, que
diarjamente, alrededor de un millén de personas son victimas en el mundo de un
delito informatico. Las estimaciones indican eque las victimas han perdido mis de
200.000 millones euros en los Gltimos afios en todo el mundo como consecuencia



Estado para entrometerse en el espacio de privacidad que cada
ciudadano reivindica frente a los poderes publicos.

El legislador espafiol no ha sido diligente a la hora de dar
respuesta a ese desaffo. La imparable progresién de las nuevas
realidades tecnoldgicas ha demostrado la insuficiencia de aquel
cuadro normativo. La evolucion de la sociedad decimonénica nada
tiene que ver con el titmo al que se suceden los avances. BARRIO
ANDRES se refiere a la inminencia de un #sunami digital’.

La sociedad actual es la sociedad del tratamiento
automatizado de datos, la del conocimiento privilegiado de los
perfiles de todos aquellos a los que la evolucién nos ha incorporado
a un mundo interconectado, telematico, en el que nos movemos
dejando trazas de identidad personal que nos etiquetan para
siempre. Un modelo de sociedad que avanza a una velocidad
vertiginosa hacia un destino todavia incierto, pero de cuya realidad
no es facil abdicar, a menos que voluntariamente renunciamos a las
inimaginables ventajas que nos ofrece la sociedad digital del futuro
0, lo que es peor, que aceptemos convertirnos en dependientes
tecnologicos. La renuncia generacional para sumarse a las
posibilidades que ofrece la TA sera también una renuncia a
aprovecharse de las utilidades que ya estin entre nosotros y que
empiezan a vislumbrarse en un futuro no especialmente lejano. Por
mas que persistan encomiables actitudes de resistencia frente a la
voluntaria entrega de datos que se deriva del uso de las nuevas
tecnologfas, el futuro no va a permitir la construccion de dos
modelos de convivencia en paralelo. De una parte, una sociedad
ajustada al ideal clasico, convencional, llamada a acoger a ciudadanos
que luchan cada dia por no ceder espacios de privacidad y, por otro
lado, una sociedad en la que las nuevas tecnologfas imponen sus

de actes de ciberdelincuencia. hips:/ [ wimw.norionlifelock.com/ usf en/ newsroom/ press—
kits/ 202 1—norton—cyber—safety—insights report/

4~ BARRIO ANDRES, M, “Hacia una petsonalidad electrdnica para los robots”,
Revista de Derecho Privado, ntrm. 2, marzo—abril 2018, pag. 92.



propias razones y obligan a la renuncia de conquistas de dimensién
histérica®.

El analisis acerca de los efectos de esa futura convivencia del
hombre y la maquina inteligente ha llevado a NOAH HARARI a
afirmar que «... los algoritmos de macrodatos pueden crear dictaduras
digitales en las que todo el poder esté concentrade en las manos de una élite
mindiscula al femipo que la mayor parte de la gente padeea no ya explotacion,
sino algo muchisimo peor: irrelevanciar®. Esa irrelevancia hard mucho mas
dificil la alternancia y el cambio politico que caracteriza los sistemas
democraticos, pues «...en el sigp XXI las revueltas pepulisias se
(organigardn) no contra una élite econdmica que explota a la gente, sino contra
una élite economica que ya no la necesita. Esta bien pudiera ser una batalla
perdida. Es mucho mds dificil luchar contra la irrelevancia que contra la
explotaciony’. Y es que, desde la década de 1990, «... Internet ha
cambiado el mundo probablemente mds que ningtin otro factor, pero la revolucion
interndutica la han dirigido ingenieros mds que partidos politicos. (...) E/
sistema democrdtico todavia esti esforgdandose para comprender qué le ha
golpeado, y apenas esid capacitado para habérselas con los trasternos que se
avecinan, como el auge de la LA y la revolucion de la cadena de blogues”,

5— BEn palabras de BARONA VILLAR, S. en Ajgoritmizaciin del derecho y de la
Justicia. De la inteligencia artificial a la Smart Justice, edit. Tirant lo Blanch, Valencia,
2021, pag. 210: “los datos se usan para conseguir beneficios, se ha convertido en
la moneda de trueque. Su irrupcién en el mundo ‘digital’ ha sido espectacular,
mutando el habitat humano; datos que se obtienen, tratan, explotan, y se aplican
a través de la tecnologfa, que los transferma en la riqueza del siglo XXI. Ha
alcanzado el pédium del protagonismo social, politico, econémico, comercial, y
por supuesto también juridico. Su irresistibilidad es palmaria. (...) Esta realidad
‘de los datos’ ha propiciado la mutacién de la humanidad, que venfa configurada
analogicamente, para convertirse en una eclosién masiva de datos que arrastra tras
de sf esa mutacién de lo que fuimos y de lo que somos”.
$—NOAHHARARLY. ‘27 Lecciones para el sige XXT”, Edit. Debate, 2018, pig. 9.
7—NOAH HARARI, Y., op .ciz. pag. 17.

8 — Ibidem pag. 15.
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III

LA IRRUPCION DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL
EN EL AMBITO JURISDICCIONAL

3.1.— Introduccion y delimitacion metodica

El 4mbito jurisdiccional es uno sélo de los tantos espacios
de la vida en los que la TA se ha adentrado de forma irreversible. Su
ptesencia en lo que muchos definen ya como el comienzo de una
nueva era ha llevado a dibujar escenarios distopicos en los que las
miquinas inteligentes serfan capaces de superar la creatividad
humana. Nos adentramos asi en una materia que justificaria por si
sola una reflexién mucho mas extensa de la que ahora nos ocupa.
De hecho, la creciente bibliografia es bien expresiva del interés
acerca de las consecuencias sociales, laborales, econémicas y
politicas que la IA puede acarrear en el futuro y, si precisamos algo
mds, estd acarreando ya en el presente.

La encomiable LECtim elaborada hace ya mas de ciento
treinta afios y que ha servido para regular el ejercicio del sus puniends
por el Estado, viene demostrando desde hace ya algiin tiempo sus
carencias y limitaciones. Se trata de insuficiencias que nada tienen
que ver con su petfecta hechura, con la precision de su lenguaje y
con el rupturista mensaje que abanderaba su articulado. EI
desbordamiento de las previsiones de la LECrim al que venimos
aludiendo esta relacionado, fundamentalmente, con la revolucién
tecnologica y con el nuevo escenario de una sociedad virtual que,
sin las avanzadas formas de comunicacion telemdtica e inteligencia
artificial, no puede ser entendida.

El tiempo ha puesto de manifiesto que las soluciones
parciales y fragmentarias aprobadas por el legislador para hacer
frente a esos desafios no han abarcado —no podian hacerlo a la vista
del ritmo al que se suceden los descubrimientos— los numerosos
problemas que se han ido evidenciando.

La resolucion del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de
2017, con recomendaciones destinadas a la Comisién sobte notmas



de Derecho civil sobre robética, advierte de que «... abora la
bumanidad se encuentra a las puertas de una era en la que los robots, bots,
androides y otras formas de inteligencia artificial cada vey mids sofisticadas
parecen dispuestas a desencadenar una nueva revolucion industriaby’.

Y el Libro Blanco de la Unién Europea sobre IA, aprobado
por la Comisién Europea el 19 de febrero de 2020, ya anticipa en el
parrafo introductorio que «/a inteligencia artificial se estd desarrollande
rapido. Cambiard nuestras vidas, pues mejoraré la atencion sanitaria (por
gremplo, incrementando la precision de los diagndsticos y permitiendo una mejor
Pprevencion de las enfermedades), anmentard la eficiencia de la agricultura,
contribuird a la mitigacion del cambio climdtico y a la correspondiente
adaptacion, mejorard la eficiencia de los sistemas de produccion a través de un
mantenimiento predictivo, anmentard la seguridad de los enropeos y nos aportard
otros muchos cambios que de momento solo podemos intuir. Al mismo tiempo,
la inteligencia artificial (LA) conlleva una serie de riesgos potenciales, como la
opacidad en la toma de decisiones, la discriminacion de género o de otro fipo, la
intromision en nuestras vidas privadas o su uso con fines delictivosy.

Pero con la misma claridad también asume que «... e/ uso de
la inteligencia artificial puede afectar a los valores sobre los que se fundamenta
la UE y provocar la conculcacién de derechos fundamentales, como la libertad
de expresion, la libertad de reunidn, la dignidad humana, la ausencia de
discriminacion por raén de sexo, raga u origen €tnico, religion o credo,
discapacidad, edad u orientacion sexnal, y, en su aplicacion en determinados
ambitos, la proteccion de los datos personales y de la vida privada, el derecho a
una tutela judicial efectiva y a un juicio justo, 0 la proteccion de los censumidores.
Estos riesgos pueden ser resultado de defectos en el disesio general de los sistemas
de LA (especialmente en lo que se refiere a la supervision humana) o del uso de
datos que puedan ser sesgados sin una correccion previa (por ejeriplo, se entrena
un sistema utilizando dinica o principalmente datos relativos a hombres, y ello se
traduce en resultades peores con relacién a las mujeres)'°.

O — bitps:/ | wwmw.enropari.europa.en/ deceo docwment/ TA-8 2017 0051_ES. biml
10— https:/ | ec.curopa.en/info/ sites/ defantt/ files/ commission white--paper—artificial-
intelligence—feb2020_es.pdf
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Sin pretender ahondar en el inacabado esfuerzo dogmatico
de delimitacién conceptual de lo que por IA debe entenderse®, lo
cierto es que esa tarea se complica a la vista del amplisimo panorama
de funcionalidades que la IA puede llegar a ofrecer. Existe una IA
que ya hemos interiotizado con absoluta normalidad y que se aplica
de forma insustituible en nuestra rutina cotidiana. Son realidades ya
conocidas por todos la TA aplicada a la domética, el comercio, la
investigacion meédica, el transporte, la empleada con fines militares
o, sin it mds lejos, la que permite elegir la pelicula que mejor se ajusta
a nuestros gustos, o componer una cancién capaz de competir en
un concurso internacional.

En ¢l ambito juridico son ya muchas las experiencias en el
marco de la justicia algoritmica. Por citar sélo algunas, nos
referiremos a la holandesa guia legal sobre la separacion, utilizada ya
por varios miles de patejas; los modelos experimentales para
predecir las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos; la hetramienta jurismetria ofrecida por una multinacional
que opera en Espafia; el programa Case Francia Alfa, para predecit
decisiones en materia de indemnizacién de dafios; el programa de
algoritmos Coln—Contract Intelligence, para interpretar acuerdos
cometciales, y el sistema KIRA, para evaluar las clausulas abusivas
en los contratos. A partir de estas experiencias es evidente la
potencial aplicacion de algoritmos en el terreno de la justicia y, sobre
todo, la necesidad de fijar algunos limites'.

Por otra parte, la presencia de férmulas alternativas al
modelo histérico de resolucién de conflictos se extiende cada dia
mas. Entre los sistemas pioneros cabe apuntar la aplicaciéon britanica
que permite formalizar y resolver reclamaciones civiles por
cantidades inferiores a 10.000 libras estetlinas, modelo que ha
inspirado otras soluciones alternativas en materia de divorcios,
testamentatfas y asuntos penales de escasa relevancia. En Estonia,
en el marco de la Eswategia Nacional de Inteligencia Artificial se ha

1.—Vid. SUSSKIND R. Tribunales online y la Justicia del futuro, Fdit. La Ley, Wolters
Kluwer, 2020, pag. 306.

2 Cfr. BATTELLI, E. “La decisién robética: algoritmos, interprctacion y
justicia predictiva”, Revista de Derecho Privado nam. 40, 2021, pégs. 66—69.
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posibilitado una reclamacién telematica que viabiliza la resolucién
de conflictos contractuales no superiores a 7.000 euros. China, que
avanza a pasos agigantados al uso de la IA puesta al servicio de
estremecedores modelos predictivos, ha activado procedimientos
judiciales en linea y digitalizados mediante el llamado «JI sbre blanco de
la Corte Suprema de China” (Chinese Courts and Internet Judiciary), De
obligada cita es también es el software MODRIA, que permite
resolver telematicamente controversias juridicas y que ha ampliado
su limitada funcionalidad inicial, originariamente concebida para
ayadar a Ebay y Paypal —plataformas concebidas para dotar de
seguridad a las transacciones del comercio electrénico— a resolver
las reclamaciones que realizaban sus clientes sin necesidad de
abogado. Se ha consolidado asi como una aplicacién prejudicial para
resolver pequefios conflictos que, en otros territorios, como es el
caso de California, permite a las parejas en crisis matrimonial
obtener una intermediacién para alcanzar acuerdos en materia de
divisién de la sociedad de gananciales, determinacién de la pension
alimentaria y la custodia de los hijos. Holanda ha importado algunas
de estas aplicaciones como férmula de inspiracién para resolver
incluso posibles litigios transnacionales'.

Incluso con el respaldo institucional de la Unién Europea se
ha creado la plataforma europea para la resolucion de litigios en
linea. Es el resultado de un cuadro normativo integrado por la
Directiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
21 de mayo de 2013, relativa a la resolucion alternativa de litigios en
materia de consumo; y, por otro lado, al Reglamento (UE)
524/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de
2013, sobre resolucién de litigios en linea en materia de consumo.
El Reglamento pone a disposicién de las Entidades de Resolucion
Alternativa de Litigios en materia de consumo —entidades RAL— que
cumplan con los principios de la Directiva 2013/11 una plataforma
para la resolucién de litigios en linea. Ademds de los usuarios que
quieran acogerse a este singular modo de resoluciéon de

13— BARONA VILLAR, S. en Algoritmizacion del derecho... op. t. pags. 394 a 396,
describe y valora esos modelos de justicia alternativa.
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controversias, los protagonistas de la plataforma son, precisamente,
las entidades RAL acreditadas por cumplir los estandares de calidad
recogidos en la Directiva 2013/11. Del mismo modo, cada Estado
miembro nombrara un punto de contacto de resolucién de litigios
en linea y debera comunicarlo a la Comisién, pudiendo confetir esta
misién a la Red de Centros Europeos del Consumidot™.

Sin embargo, la falta de coordinacién entre las distintas
administraciones estatales y autonémicas, alguna de ellas todavia
anclada en el escepticismo sobre la viabilidad inmediata de las
aplicaciones de IA, puede conducir a una situacién similar a la ya
vivida a raiz de la implantacién del expediente electténico. En
efecto, algunas comunidades auténomas han visto en la singularidad
de su propio sistema informatico una sefia de identidad llamada a
definir un peculiar punto de contraste frente a soluciones uniformes.
La marcha hacia la implantacién de soluciones algoritmicas que
sitvan como instrumentos para la solucién de conflictos ha de ser
una marcha concertada, no ya en el ambito nacional sino de caricter
internacional. Se impone, pues, la necesidad de definir, en primer
lugar, cimientos conceptuales y tecnoldgicos claros y compartidos;
ademas, se habria de aprobar una normativa que garantice el
adecuado tratamiento de macrodatos, algoritmos y los sistemas de
automatizacién. Y todo ello aprovechando las posibilidades de
colaboracién y coordinacién en materia de diseflo, reutilizacion y
transferencia de tecnologfa entre la administracién de justicia y los
distintos entes administrativos”.

.- CONDE FUENTES, J. “La plamforma europea de resolucién de litigios en linea
¢alternativa efectiva para los consumidores?™, en Revistz General de Derecho Procesal, mam.
50, 2020, baps:/ [ mwmanstelcoms] v2/ revistas/ detalle_revista.asp?id_notida=422312e54~1,
advierte de los crrotres derivados de una configuracion gue convierte la aceptacion
por patte del cometciante demandado en una decisién voluntaria, lo que hace
explicable, enwe otras razones, que solo un 2% de las reclamaciones presentadas
continfie su gestién ante una entidad RAL,

15 Cfr. MARTINEZ GUTIERREZ, R. “Intcligencia astificial, algoritmos y
automatizacién en la Justicia. Propucstas pata su efectiva implantacién®, Prdctica
de Tribunales, nim. 149, marzo-abril 2021, La Ley 4577/2021, sugiere, a pastit de
esas premisas, que Jas diferentes administracioncs autondmicas con competencias
en esta materia, ]l CIEAJE (Comité Técnico Estatal de la Administracién Judicial
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Los pasos dados por la Ley 18/2011, 5 de julio, reguladora
del uso de las tecnologias de la informacion y la comunicacién en la
administracién de justicia y la creacién del Comité Técnico Estatal
pata la administracion judicial electrénica (Real Decteto 396/2013,
7 de junio), expresan una encomiable voluntad de armonizacién del
proceso de implantacién de una justicia abiertamente tecnologizada.
Sin embargo, la experiencia pone de manifiesto que no basta buena
voluntad para cabalgar decididamente hacia el futuro. La reciente
aprobacion del proyecto de Ley de eficiencia Digital al Servicio
Publico de Justicia se presenta con el objetivo de definir «...un marco

Juridico de vanguardia para promover y facilitar el avance en la transformacion
digital de la Justicia, regulande los servicios Aigitales accesibles a la ciudadania,
reforgando la seguridad juridica en el dmbito digital, impulsando su eficiencia y
orientando al dato (sic) bos sistemas de Justiciar'’,

Como puede apreciarse, la presencia de la IA en el desarrollo
de las rutinas mas elementales de nuestra vida viene suscitando la
atencién de los poderes publicos de cara a elaborar un incipiente
cuadro normativo que dé respuestas a los problemas que se avizoran
en el hotizonte. La Disposicién Adicional 130 de la Ley 22/2021,
28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2022, prevé la creacion de la Agencia Espafiola de Supervisién de
TA. «1. Se antoriza al Gobierno a impulsar una 1 ¢y, de acuerdo con el articulo
91 de laLey 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piiblico,
para la creacion de la Agencia Espaiiola de Supervision de 1A en Espadia,
confignrada como Agencia Estatal dotada de personalidad juridica phiblica,
patrimonio propio y antonomia en su gestion, con potestad administrativay”.

Electrénica) y el Consejo General del Poder Judicial acometan un proceso de
desarrollo conjunto de sistemas de automatizacién e IA para ser utilizado en la
practica de los wibunales.

16— https:/ | wmvnw.myusticia.gob.es/ es/ ministerio | gabinete—comunicacion | neticias—
ainisterio/ ley—eficiencia—Aigital

17— Esta Agencia actuard con plena independencia organica y funcional de las
Administraciones Publicas, de forma objetiva, transparente e imparcial, llevando
a cabo medidas destinadas a la minimizacién de riesgos significativos sobre la
seguridad y salud de las personas, asi como sobre sus derechos fundamentales,
que puedan derivarse del uso de sistemas de IA. Estas medidas incluirin
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La importancia de una agencia de supervision de la IA se
justifica por si sola. Serfa deseable que su puesta en marcha se
despojata de toda tentacién burocratica y que sus responsables
fueran conscientes de la relevancia histérica que va a tener su
funcién. Y es que, como se ha dicho con acierto™, la estructura del
razonamiento algoritmico sobre el que descansa una determinada
decision ha de someterse a un proceso que tiene tres fases
claramente diferenciables: a) verificacién; b) validacién, y c)
evaluacion. Y es éste el espacio natural en el que se va a resolver
todo lo que estd conectado a la calidad y la transparencia de los
procesos computacionales. La exigencia de unos estandares
irrenunciables en el procesamiento de la informacién y de los datos
que lleva consigo la IA servira para asegurar la adecuada
funcionalidad de los trabajos programados. Pero tan necesaria como
la garantia de calidad en Ja definicién del algoritmo es la salvaguarda
de lo que ha llamado el «przncipio de imparcialidad del validaders.

En la docttina, ya se habla con naturalidad del «Derecho de los
Robots», concebido como una nueva rama juridica auténoma que
nace para dar respuesta a los insolitos desaffos y situaciones
disruptivas que empiezan a aflorar. La presencia generalizada de la
robética en lasociedad va a generar tensiones culturales, econémicas
¥, por supuesto, juridicas, que comienzan a desbordar los limites
histéricos del constitucionalismo tal y como fue concebido. Ta

actuaciones propias, actuaciones cn cootdinacidon con otras autoridades
competentes, cuando sea aplicable, y actuaciones de apoyo a entidades privadas.

La Agencia Estatal se encatgara del desarrollo, supervisién y seguimicato de
los proyectos enmatcados dentro de la Estrategia Nacional de IA, asi como
aquellos impulsados por la Unién Europea, en patticular los relativos al desarrollo
normativo sobre 1A y sus posibles usos.

La Agencia Estatal se encontrard adscrita a la Secrctarfa de Estado de

Digitalizacion ¢ 1A, dentto del Ministerio de Asuntos FEconbmicos y
Transformacion Digital. Se regird por lo establecido en su estatuto organico y por
lo dispuesto en la Ley 40/2015, de 1 de octubre.
18_ Cfr. GUSTAVO CORVALAN, J., “Inteligencia artificial: retos, desafios y
oportunidades — Prometca: la primera inteligencia artificial de Latinoamérica al
scrvicio de la Justicia”, Revista de Investigagaos Constitucionats, vol. 5, nam. 1, eneto—-
abril 2018, pags. 311 y 312.
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robética lleva insita un «inevitable cambio de paradigma lgal, que va a
provocar transfermaciones estructurales en el Derecho, sus instituciones y
gperadores juridicosy” .

A lo largo de esta exposicion, renunciando a objetivos
metodolégicos mas ambiciosos, me voy a aferrar a un concepto
funcional de TA, principalmente otientado al anailisis de la utilidad —
y los limites— de aquellos dispositivos que por su configuracion
técnica permiten acopiar e interrelacionar infermacién de interés
para la investigacién y, en su caso, el enjuiciamiento penal. A estos
efectos, puede ser valida la idea que ve en la TA el modo en que
determinadas aplicaciones procesan la informacién de un modo
automatizado produciendo resultados eue denotan inteligencia®.

La necesidad de un esfuerzo de delimitacién metodologica
que fije en sus estrictos términos la nocién de IA ha sido puesta de
manifiesto por PEREZ LUNO. La inteligencia artificial alude al
conjunto de actividades informaticas que si fueran realizadas por el
hombre se considerarfan producto de su inteligencia. La propia
amplitud de las operaciones abarcables mediante los algoritmos que
definen la IA, desde la comprensién de lenguajes naturales, el
reconocimiento de imagenes o sonidos, hasta una amplia y diversa
gama de juegos y simulaciones, han determinado una necesidad de
acotar y delimitar su 4mbito. A ello también ha contribuido la
contradiccién que supone predicar de entidades ajenas al hombre el
rasgo humano por excelencia, o sea, la inteligencia. De ahi que hoy
se aluda preferentemente a lo que es el sector mas importante de la
inteligencia artificial el que se refiere a los sistemas expertos. Tales
sistemas incorporan, de una manera practica y operativa, el
conocimiento que posee un experto en la materia de que se trate.
Consisten en programas que reproducen las actuaciones que ha
previsto el experto que los disefia. Se indica que al igual que el
médico dictamina en funcién de alojar los sintomas de la
enfermedad en un cuadro de patologias, el juez mediante el

19 BARRI® ANDRES, M., “Hacia una personalidad...”, gp. cit. pags. 89-107.
2 SURDEN, H., “Machine learning and Law”, Washington Law Review, 89(1),
citado por BONSIGNORE, D. “Sobre inteligencia artificial, decisiones judiciales
y vacios de argumentacién”, Teorsz y Derecho, ntm. 29, pag. 251.
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silogismo de la subsuncién atribuye a unos hechos tipificados las
consecuencias juridicas previstas en la norma®'.

En palabras de la UNESCO, en su Recomendacién sobre la
Etica de la Inteligencia Artificial de 24 de noviembre de 2021, «.. . /os
sistemas de LA son tecnologias de procesamiento de la informacion que integran
modelos y algeritmos que producen una capacidad para aprender y realigar
tareas cognitivas, dande lugar a resultados como la prediccion y la adopeion de
decisiones en entornos materiales y virtnaless. Y en el glosario que
incorpora la Carta Etica Europea sobre el uso de la inteligencia
artificial en los sistemas judiciales y su entorno adoptado por el
CEPEJ —Comisién Europea para la eficiencia de la Justicia— en
Estrasburgo, los dias 3—4 de diciembre de 2018, se alude a «...##
conjunto de métodos, teorias y técnicas cientificas cuyo obyetivo es reproducit,
miediante una miquina, las habilidades cognitivas de los seres bumanosy.

En definitiva, se trata de aprovechar la utilidad que ofrecen
los sistemas computacionales para lograr, mediante la interrelacién
programada de la informacién que almacenan, respuestas
calificables como inteligentes a los interrogantes a los que pueden
ser sometidos™.

Hace ya mas de dos décadas, la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, hecho en
Nueva York el 15 de noviembre de 2000% autorizaba a los Estados,
siempre que lo permitieran los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico interno, la utilizacién de técnicas especiales
de investigacion, como la vigilancia electrénica o de otra indole y las
operaciones encubiertas, con objeto de combatir eficazmente la
delincuencia organizada (art. 20).

Nuestro interés, sin embargo, se va a centrar en las
posibilidades puestas al servicio de la jurisdiccién penal.

21— PEREZ LUNO, A. E. “:Qué significa juzgar?”, Cuadernos de Filosofia del
Derecho, 2009, nim. 32, pag. 164

2. Un analisis descuiptivo de las distintas acepciones de IA puede versc en
HERNANDEZ GIMENEZ, M. “Intcligencia artificial y derecho penal”,
Actualidad Juridica Iberoamericana, ntm. 10 bis, junio 2019, pags. 794 a 797.

2 — Instrumento de ratificacién publicado en el BOL ndm. 233, 29 de septiembre
de 2003.
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Analizaremos la innovadora presencia de los algoritmos en la
investigacién penal, sobre todo, a raiz de la reforma operada en la
LECtim por la LO 13/2015, 5 de octubre. La inteligencia forense
ha dado pie a una investigaciéon que en nada se parece a los modelos
convencionales histéricos. Nos detendremos en la audacia de
algunos sistemas —es el caso de la fiscalia de Shanghai— que ya han
dado paso a la formulacién de escritos de acusacién por IA;
aludiremos a las utilidades de la IA al servicio de abogados y
procuradores y abordaremos la pregunta obligada: ;puede sustituir
un robot al juez llamado a dictar sentencia? Concluiremos con una
referencia final a la responsabilidad predicable de los errores de las
maquinas inteligentes que generen dafios petrsonales o materiales.

3.2.-La inteligencia forense puesta al servicio de la
investigaciéon penal

La investigacién penal ha  expetimentado una
transformacion radical. Los instrumentos tecnolégicos puestos al
servicio del esclarecimiento del hecho delictivo estin definiendo un
sistema de inteligencia forense que, con una ruptura histérica frente
a otras formas convencionales de investigacién, se vale de
algoritmos y del almacenamiento de datos personales, materiales y
electronicos cuyo tratamiento ha de estar debidamente sujeto a los
limites y garantias que legitiman la intromisién del Estado en la
privacidad del ciudadano investigado.

De hecho, el almacenamiento de esos datos y el empleo de
algoritmos para su interrelacién y tratamiento permiten obtener una
informacién que va mas alla de los estrictos actos de investigacion.
La policia espafiola estd aplicando un sistema de IA —1¢rPe/~ que
hace posible la deteccién de denuncias falsas con un porcentaje de
acierto del 91%. El sistema se basa en el analisis interrelacionado de
las palabras mas frecuentes cuando se denuncia falsamente un hecho
ante un agente de policia. El modelo detecta las palabras que nos
delatan y la probabilidad de falsedad de una denuncia. La aplicacién
se ha hecho posible después de un analisis de los textos de 1.122
denuncias de 2015: 534 verdaderas y 588 falsas. Las denuncias que
fueron objeto de estudio se refieren tan solo a delitos contra el
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patrimonio que, en la mayorfa de las ocasiones, se formalizan como
un instrumento para defraudar a la compafiia aseguradora que cubre
tobos con violencia, pero no hurtos™.

En este momento inicial de la investigacién criminal se van
consolidando férmulas operativas que estin alterando el
entendimiento mis cldsico de la labor de los agentes. En efecto, la
policia de West Midlands (Gran Bretafia) y la de Amberes (Bélgica)
han trabajado en un proyecto comun con la finalidad de desarrollar
una herramienta capaz de simplificar el labotioso proceso de analisis
de los datos que arrojan el escenario del delito y la informacién
inicialmente acopiada. Se trata de VALCRU, siglas de Vzsnal Analytics
Jor Sense—making in criminal Intelligence analysis. Esta aplicacion basada
en IA analiza y relaciona la informacién obtenida con la que ya existe
en la base de datos de la policia. La comparacién automatizada del

% QUIJANO-SANCHEZ, LIBERATORE, F., CAMACHO-COLLADOS, J.
y CAMACHO-COLLADOQOS, M.: “Applying automatic text-based dctection of
dcceptive language to police reports: Extracting behavioral patterns from a multi
step classification model to understand how we lie to the police” Knowledge—Based
Systems, Volume 149, 1 June 2018, Pages 155-168.
https:| [ wwmw. sciencedsrect. com/ science/ artivle/ abs/ piz/ S095070511830128X
Se hace eco de la noticia:
https:/ [ efpas.com/ tecnologia) 2018/ 09/ 16 / actualidad/1537135174_883514.htm!
Pese a su alto nivel de eficacia en la deteccién de denuncias falsas, cs
conveniente no dejarse llcvar por el entusiasmo por lo predictivo que puede
invitar al FEstado a adentrarse mis alli de lo que imponen las garantas
constitucionales. BUENO DE LA MATA, F. “Metadatos, inteligencia artificial y
proceso: luces y sombras”, Revista General de Derecho Procesal nim. 51, 2020, pag.
23, entiende quc la posibilidad de usar estos datos como elementos predictivos de
apoyo a las decisiones policiales dcbe ser analizada con muchisima cautela para
cvitar sesgos que penalicen a ciertos colectivos, pero que realmente pueden llegar
a constituir un elemecnto mids para crear indicadores de riesgo cfectivo para la
comisién de hechos delictivos y que pueden ser especialmente ttiles en casos de
delitos vinculados a otganizaciones criminales cn el que tengan cspecial
protagonismo las nucvas tecnologias. Estamos aqui pensando concretamente en
programas quc puedan analizar los comportamientos en Internet de sujetos
vinculados a delitos de terrerismo, pornografia infantil, trata de sercs humanos,
etc. A través de un mapeo de su comportamicnto en tedes sociales, foros, blogs,
etc. puede darse una especie de “retrato robot virtual” o petfil criminal concreto
de personas que tengan un potencial grado de peligrosidad.
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modus operands, las victimas, el lugar o el momento en el que se ha
cometido el delito y los datos que ya obran en archivos
automatizados, referidos a registros domiciliatios, interrogatorios o
imagenes tomadas por la policia en otras escenas del crimen,
precipitan en cuestiéon de segundos unas vias de investigacién que,
tiempo atras, habria exigido la labor conjunta de muchas personas®.

Una comprensible polémica ha seguido a la utilizacién por
agentes de policia de técnicas de IA puestas al servicio de la
investigacion de uno de los delitos de mayor impacto estadistico en
la red. Hablamos de la pornografia infantil. La organizacién
holandesa Terre des Hommes ha creado una nifia virtual —Sweerse—
programada para mantener conversaciones onkne, recibir y dar
respuesta a pederastas. Fueron localizados mas de veinte mil
pedofilos que pedian a Sweezze 1a realizacién de actos de inequivoco
significado sexual mediante la activacion de la webcarm.

Son, desde luego, muchas las cuestiones susceptibles de ser
abordadas a partir de un elemental andlisis de esa audaz férmula
robética de tanto éxito en la inicial identificacion de pederastas. Los
presupuestos de legitimidad en la utlizacién de un agente
encubierto robético, los efectos juridicos asociados a la provocacién
del delito y, en fin, las dificultades para reconocer el derecho a la
indemnidad sexual en un robot son sélo algunas de las cuestiones a
las que habria que dar respuesta.

Sea como fuere, la utilizacion de Sweetze ha sido asociada a la
ventaja que proporciona, no ya como herramienta de investigacion,
sino para paliar los negativos efectos que los delitos de pornografia
infantil producen en los agentes que los investigan. Se razona que
los agentes infiltrados que operan en chats con el objetivo de
localizar pedéfilos tienen que soportar una fuerte carga psicoldgica
por la exposicién continuada a contenidos de pornografia infandl,
por lo que han de ser sustituidos cada cietto tiempo y pueden tener
secuelas psicolégicas, problema que se eliminaria si fuera un robot
el que tuviera que tratar con esos contenidos. Asimismo, el gasto
que conlleva formar a nuevos agentes, tanto en habilidades

25— HERNANDE?Z GIMENEZ, M. “Inteligencia artificial y derecho penal”,
Actualidad juridica iberoamericana nam. 10, bis, junio 2019, pags. 820-821.
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comunicativas como psicologicas e informaticas, seria menor en
caso de que se utilizaran robots que, pese a su elevado coste de
fabricacion, a latgo plazo setfan amortizables™.

En nuestro sistema procesal son muchas las diligencias de
investigacién tecnolégica que, de una u otra forma, emplean la TA
como instrumento para su eficacia. Las grabaciones digitalizadas de
las conversaciones telematicas (arts. 588 #r a) y ss.); las grabaciones
y/o imégenes en espacios publicos o cerrados (atts. 588 guater a); el
empleo de dispositivos de geolocalizacion (art. 588 guinguies b); el
registro de dispositivos de almacenamiento masivo (art. 588 sexies b)
o el registro remoto de ordenadotes y otros repositorios de datos
(art. 588 sepries) son solo algunas de las posibilidades que, desde la ya
repetida LO 13/2015, 5 de octubte y previa autorizacién judicial,
estan al alcance del Ministerio Fiscal y las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado para la investigacion del delito.

Las autopistas de la informacién —permitanme la nostalgica
evocacion de este epigrama— que hacen posible las comunicaciones
telematicas oftecen a cualquier ciudadano una via, hasta hace bien
poco inimaginable, para hacer realidad sus designios delictivos. El
anonimato que permite Infernet y la capacidad que concede para
seleccionar cientos de miles de usuarios como victimas potenciales
del delito, han dibujado un escenario que parece especialmente
disefiado para la impunidad. La red ofrece al delincuente
inssrumentos que facilitan el menoscabo de bienes jutidicos de muy
distinta naturaleza. ILa posibilidad de una navegacion anonimizada —
por mas que el actual estado de la tecnologia relativice esta
modalidad de acceso a Interner— y el zigzagueo de las rutas
telematicas, alzan escollos en la investigacion de hechos delictivos
¢jecutados mediante dispositivos que operan valiéndose de
comunicaciones electronicas.

El problema radica, no ya en la facilidad para la comisién de
estos delitos sino en la definicién de los limites que hay que imponer
para que la investigacion de esos mismos delitos por el Estado no

% _HERNANDEZ GARCIA, M. “Inteligencia artificial y derecho penal”,
Aetualidad juridica iberoamericana, ndm. 10 bis, junio 2019, pag. 829.
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desborde los presupuestos que legitiman el ejercicio del 7us puniend.
DELGADO MARTIN ha sefialado que nos encaminamos a un
«nuevo parakigma de procesey. Sin embargo, advierte con razon que esta
redefinicién no ha de afectar a los otros elementos del paradigma
del proceso jurisdiccional: por un lado, la resolucién por un tercero
al que se garantice una independencia —frente a intromisiones
externas al proceso— y una imparcialidad —frente a las partes y el
objeto del proceso—; y, por otra lado, la obtencién y tratamiento de
la informacién —alegacién y prueba— se ha de realizar con todas las
garantias procesales y con pleno respeto a los derechos de las partes.
La aplicacién de las tecnologias puede afectar a la forma y tiempo
de acceso de informacién —datos— al proceso y a su procesamiento,
pero no puede afectar a estos otros elementos esenciales del
proceso®’.

3.2.1-Los irrenunciables principios constitucionales de
legitimacién de la injerencia del Estado en la intimidad
afectada por las técnicas de inteligencia artificial

Que el delincuente se vale de las nuevas tecnologias para
delinquir no es cuestién novedosa. Tampoco lo es el hecho de que
la investigacién policial se ha visto obligada a superar viejos
esquemas histéricos en los que, en ausencia del respaldo que hoy
ofrecen los avances técnicos, primaban mds los aspectos intuitivos
del investigador. La necesidad de actualizar la metodologia de la
investigacién penal no puede ser cuestionada. Sin embargo, la
constataciéon de ese hecho no debe llevarnos a legitimar, al amparo
de las ventajas técnicas de la IA, una investigacion en la que todo
vale, sin reparar en la intensa injerencia estatal y consiguiente
sactificio del espacio de intimidad que cada ciudadano dibuja frente
a los poderes publicos y a terceros.

De ahi la importancia de que la regulacién de estas
diligencias ligadas a las nuevas tecnologias sea encabezada por una
referencia a esos principios, hasta ahora ausentes en la regulacion
legal, pero que han servido para controlar y juzgar la

21— DELGADO MARTIN, J. Judicial-Tech, el proceso digital..., op. cit. phgs. 14y 15.
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constitucionalidad del acto de intromision estatal. Adquieren asi
pleno significado los principios rectores a que se refiere el art. 588
bis a) de Ja LECrim: principios de especialidad, idoneidad, necesidad
y proporcionalidad.

Una puntualizacion es obligada. Los principios a los que
hacemos ahora referencia representan limites axioldgicos que la
LECrim contempla —asi lo expresa el enunciado del capitulo 1V,
titulo VIII, del libro II~ como presupuestos de legitimidad para
validar diligencias intrusivas en el circulo de detechos definidos por
el art. 18 de la CE. Sin embatgo, son otros muchos los derechos
afectados cuando el ciudadano se expone a las técnicas de
investigacion de IA que aspiran al esclarecimiento del hecho
investigado. Algunos de estos derechos y los principios que han de
condicionar su limitacién por el Estado tienen hoy nombre propio
en nuestro sistema constitucional —principio de contradiccion,
igualdad, derecho de defensa, imparcialidad del 6rgano judicial,
proteccion de datos ex art. 24 de la CE—~ Otros son principios y
derechos de nueva generaciéon que discurten, hoy por hoy, en el
terreno dogmatico —principio de transparencia algoritmica,
principio de trazabilidad, principio de impatcialidad del validador o
derechos a la dignidad algoritmica y a la identidad algotitmica—, a los
que iremos haciendo referencia a lo largo de los epigrafes que siguen
y que, a buen seguro, adquiririn, antes o después, tratamiento
normativo.

Como apunta MARTINEZ GARCIAZ, «... una de las cosas
que sabemos de los derechos humanos es que son reacios a todo mecanicismo.
Tienen algo intratable imprevisible gue los convierie en formas de resistencia
frente a lo establecido. Consiguen extrafiar, provocar, irritar, suscitar otra
realidad. Actran como revalsivos, conio anomalias incorporadas al derecho, que
lo desconcierian y lo desajustan. 3Qué mdquina seria capag de ejercer una
[funcion semejante, de convertirse nada menos que en la conciencia del derecho?
¢INo se sitnardn siempre mds alld de la méquina, o incluso frente a la mignina?
¢INo hay algo en elfos irreductible a cualguier forma de inteligencia arteficial? Y

#_MARTINEZ GARCIA, J. I, “Intcligencia y derechos humanos en la sociedad
digital”, Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, nGm. 40, 2019, pag. 170,
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no porque no sean artificiales, invento humano, y por eso no los consideramos
derechos naturales».

El Ministerio Fiscal y las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, hoy por hoy, al amparo de la reforma operada en la LECrim
por la LO 13/2015, 5 de octubre, pueden interesar del Juez de
instruccién diligencias de un altisimo poder de injerencia en el
circulo de derechos fundamentales de cualquier ciudadano. Son esos
principios a los que acabo de hacer referencia los que han de filtrar
la decisién jurisdiccional de intromision en el espacio de exclusién
que todo ciudadano reivindica frente a los poderes piblicos. Son
principios dogmaticos, acogidos y proclamados por la
jurisprudencia constitucional y del Tribunal Supremo, cuyo
enunciado actia como recordatorio de que, mis alla del estricto
cumplimiento de las exigencias formales a las que ha de ajustarse el
o6rgano jurisdiccional, las garantias constitucionales han de operar
como fuente legitimante.

En palabras de la jurisprudencia constitucional, “...en ¢/
momento de adoptar su decision, el Juez ha de atender, en primer lugar, a la
proporcionalidad, en el sentido de que ha de tratarse de la investigacion de un
delito grave. Para valorar la gravedad no solo se debe atender a la prevision de
una pena privativa de libertad grave, sino ademds debe valorarse la trascendencia
social del delito que se trata de investigar. En segundo lugar, a la especialidad,
en tanto que la intervencion debe estar relacionada con la investigacion de un
delito concrete, sin que sean lictas las observaciones encaminadas a una
prospeccion sobre la conducta de una persona en general. En este aspecto debe
delimitarse objetsvamente la medida a través de la precision del hecho que se trata
de investigar y subjetivamente mediante la suficiente identificacion del sospechoso,
vinculando con ¢/ las lineas telefonicas que se pretende intervenir. Y, en tercer
Ingar, a la excepcionalidad o idoneidad de la medida, ya que solo debe acordarse
cuando no estén a disposicion de la investigacion, en atencion a sus caracteristicas,
otras medidas menos gravosas para los derechos fundamentales del investigado e
ignalmente difiles para la investigacien (cfr. SSTC 253/2006, 11 de
septiembre; 49/1996, de 26 de marzo, E 3; 236/1999, de 20 de
diciembre, E 3; 14/2001, de 29 de enero, E 5y SSTS 231/2009, 5
de marzo y 1419/2004, 1 de diciembre).
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El legisladot, pues, se hace eco de unos prncipios cuyo
contenido material cuenta con un amplio desarrollo en la
jurisprudencia constitucional. Algunos de ellos tienen una
sustantividad derivada y encuentran verdadero sentido como parte
integrante de otro principio de contenido mas amplio. Asf, por
ejemplo, el sacrificio de un derecho constitucional sélo sera
proporcional si, ademds, es necesatio, idéneo y estd justificado por
su excepcionalidad. Sea como fuere, la necesidad de romper con una
practica jurisdiccional, no siempre comprometida con el significado
constitucional de la motivacién, confiere a estos principios un
significado  didictico, llamado a actuar como permanente
recordatorio de la importancia de que el sacrificio constitucional del
derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones esté siempre
racionalmente justificado.

Nos limitamos ahora, por tanto, a una breve y anticipada
mencién de sintesis”.

a) Principio de especialidad

El principio de especialidad impone la prohibicién de
intervenciones prospectivas, mediante las que los poderes publicos
se inmiscuyen en la intimidad del sospechoso con el exclusivo objeto
de indagar qué es lo que encuentran. El principio de especialidad
exige que la decision jurisdiccional de intervencion de las
comunicaciones telefénicas o telematicas esté siempre relacionada
con la investigacién de un delito concteto cuyos elementos ya se
dibujan, al menos, en el plano indiciatio que permite el estado
incipiente del proceso (cfr. art. 588 bis a 2).

El principio de especialidad pugna, por tanto, con la idea de
una justicia predictiva que, al amparo de las facilidades que ofrece la
IA, pretendiera activar sus mecanismos sancionadores antes de que
la hipotética voluntad de alterar el orden juridico haya llegado a
manifestarse.

2 Un anilisis mas detenido del significado de estos principios y, sobte todo, de
su relacidn con los distintos actos de investigacién tecnoldgica puede verse en
MARCHENA GOMEZ, M. y GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. L4
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, Edit. Castiilo de Luna, 2015,
pags. 173403,

27



b) Principio de idoneidad

El principio de idoneidad sirve de presupuesto “... para definir
el dmbito objetivo y subjetivo y la duracion de la medida en virtud de su utilidad”
(art. 588 bis a 3). De lo que se trata es que la resolucién que habilita
la injerencia en las comunicaciones del encausado sea, cuando
menos, el resultado de un juicio de idoneidad acerca del ambito y
del fin que la justifica, determinando asi, entre otros extremos, su
duracién.

¢) Principios de excepcianalidad y necesidad

La idoneidad de la medida de injerencia presupone su
excepcionalidad y necesidad. De ahi que, como expresa el art. 588
bis a 4, “... en gplicacin de los principios de exvepcionalidad y necesidad silo
podrd acordarse la medida: @) cuando no estén a disposicion de la investigacion,
en atencién a sus caracteristicas, otras medidas menos gravosas para los derechos
Sfundamentales del investigado o encansado ¢ igualmente ditiles para el
esclarecimiento del hecho o b) cuando el descubrimiento o la comprobacion del
hecho investigado, la determinacion de su autor o autores, la averignacion de su
paradero, 0 la localizacion de los efectos del delite se vea gravemente dificnltada
sin el recurso a esta medida”.

Se trata, en fin, de una diligencia de investigacién “... @ la gue
solo cabe acudir si es realmente imprescindible tanto desde la perspectiva de la
probable utilidad como de la cualidad de insustituible, porgue si no es probable
que se obtengan datos esenciales, o si estos se pueden lograr por otros medios
menos gravosos, el principio de proporcionalidad vetaria la intervencién” (STS
844/2002, 13 de mayo)™.

d) Principio de proporcionalidad

El ptincipio de propotcionalidad® oftece otro de los filaos
legitimadores, cuyo menoscabo puede conllevar la ilicitud de la

30— No faltan resoluciones que aluden al principio de subsidiariedad para expresar
esta misma idea de ausencia de alternativa (cfr. SSTS 393/2012, 29 de mayo y
31/2012, 27 de julio, entre otras).

31— GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. Lz propercionalidad y derechos
Jundameniales en el proceso penal. Madrid. Colex, 1990, p. 225, sefiala que sefiala que
este principio tiene la finalidad de determinar, segun las circunstancias del caso
concreto, si el sacrificio de los intereses individuales que comporta la injerencia
guarda relacién razonable o propotcionada con el interés estatal que se trata de
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prueba (arts. 11 LOPJ). En el fondo, se trata —como ya apunt$ en
su dia GONZALEZ CUELLAR- de una mencién del principio de
prohibicién en exceso, adaptada a la diligencia de investigacion que
tiene por objeto la interceptacion de las comunicaciones telefénicas
y telematicas. De acuerdo con esta idea, la adopcién y practica de
esta medida llamada a alzar el secreto de las comunicaciones, solo
podra ser reputada legitima cuando no resulte excesiva y concurran
los requisitos de legalidad, idoneidad, necesidad y proporcionalidad.
La injerencia serd proporcionada cuando “.. fomadas en consideracion
todas las circunstancias del caso, el sacrificio de los derechos e intereses afectades
no sea superior al beneficio que de su adepion resulte para el interés piblico y
de terceres”. La resolucion que autorice la injerencia debera expresar
el juicio de ponderacién realizado entre el interés publico de
persecucion penal del hecho punible y el interés del encausado en
pteservar su detecho al secreto de sus comunicaciones™. Como

salvaguardar. Si el sacrificio resulta excesivo la medida deberd considerarse
inadmisible, aunque satisfaga el resto de presupuestos y requisitos derivados del
principio de proporcionalidad.

2 J.a STC 96/2012, 7 de mayo —con cita de la STC 49/1999, de 5 de abril, F]
7—, tecuetda que el 4mbito en el que normalmente y de forma muy particular
resulta aplicable cl principio de proporcionalidad es el de los derechos
fundamentales. Asi, “..este Tribunal ha declarado en numerosas sentencias que la
desproporcidn entre el fin perseguido y los medios empleados para consegusrlo puede dar lugar a
un enjuiciamiento desde la perspectiva constitucional, cuando esa falta de proporcion implica un
Sacrificio excesivo ¢ innecesario de los derechos que la Constitucién garantiza (SSTC 62/1982,
de 15 de octubre, F] 5; 66/ 1985, de 23 de mayo, I 1; 19/1988, de 16 de febrero, FJ 8,
85/1992, de 8 de junio, T] 5y 50/ 1995, de 23 de febrero, F] 7). Incluso en las sentencéas
en las que hemos hecho referencia al principio de proporcionalidad como canon derivado Mel valor
Justicia (SSTC 160/ 1987, de 2 de octubre, F] 6; 50/1995, F] 7; y 173/1995, de 21 de
noviembre, FJ 2), del principio del Estado de Derecho (STC 160/1987, FJ 6), del principio
de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes phblicos (SSTC 6/1988, de 21 de enero, F]
3,9 50/1995, F] 7) o de la dignidad de la persona (STC 160/ 1987, FJ 6), lo hemos hecho
el el contexcto de la incidencia de la actnacion de los poderes pitblicos en el dmbito de coneretos y
determinados derechos constitucionales de los cindadanos. {...| Hemos destacado (SSTC
207/ 1996, de 16 de diciembre, ] 4; 49/ 1999, de 5 de abril, FJ 7, 159/ 2009, de 29 de
gunio, FJ 3; 86/2006, de 27 de marzo, FJ 3; 206/ 2007, de 24 de septzembre, FJ 6; y
173/2011, de 7 de noviembre, F 2, entre otvas) que para comprobar si una medida restrictiva
de un derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple
los tres signicntes requisitos o condiciones: i tal medida es suscepizble de conseguir of objetivo
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recuerda el legislador, “para la ponderacion We los intereses en conflicto, la
valoracion del interés pitblico se basard en la gravedad del becho, su trascendencia
soctal o el dmbito tecnolegico de produccion, la intensikad de los indicios
existentes Y la relevancia del resultado perseguido con la restriccion del devecho”
(art. 588 bis a 5).

3.2.2.—Referencia a las diligencias de investigacion
electronica con aplicaciones de JA

Careceria de sentido abordar una exposicién puramente
descriptiva del tratamiento normativo y jurisprudencial de todas y
cada una de estas diligencias. Lo que interesa, desde la perspectiva
que inspira este wabajo, es subrayar el valor de la IA para apoyar
investigaciones frente a delitos que, como demuestra la experiencia,
han encontrado en Internet su campo natural. La utilidad de la TA
en la investigacién penal —no sin algunos matices— esta fuera de
cualquier duda. El debate sobre su aplicacion no es el mismo que el
que se refiere —como veremos #nfra— a la posibilidad de una justicia
robética que sustituya a los jueces por maquinas. El juez de
instruccién tiene que disponer de herramientas tecnolégicas idéneas
para esclarecer los hechos sometidos a su consideracién. Lo
verdaderamente decisivo es que los limites constitucionales
impuestos por la vigencia de los derechos fundamentales no se
relativicen por el cambio de paradigma en la metodologia de la
investigacién. La IA puesta al servicio de la instruccién penal ha de
ver reforzada sus fuentes de legitimacién. La autorizacion judicial y
la  ponderacién de los principios de proporcionalidad,
excepcionalidad, especialidad, idoneidad y necesidad (art. 588 bis a
de la LECrim) han de constituir la garantia de que la injerencia del
Estado en el circulo de derechos del ciudadano, valiéndose para ello
de mecanismos de IA, se ajusta a las exigencias constitucionales.

propuesto (juicio de idenerdad); si, ademds, es necesaria, en el sentido de que no exista olra
medida mas moderada para la consecuvion de tal propdsito con ignal eficacia (juicio de necesidad);
3, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mds beneficios o
ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de
preporvionalifiad en sentidp estricto)”.
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La intensidad de la intromisiéon del Estado, al amparo de
aplicaciones de IA que se adentran en el nucleo de derechos de
cualquier sospechoso, obliga al Juez a apartarse de una visidon
mecanicista en la que la presencia de la maquina constituye la mejor
garantfa de acierto.

3.2.2.1.- Incorporaciéon al proceso de datos electronicos de
trafico o asociados

La idea de que las llamadas telefénicas objeto de
interceptacion agotan su relevancia juridica en el momento en el que
ambos interlocutores deciden ponerle término, no se concilia con el
actual estado de cosas. Los formatos digitalizados han traido
consigo la generacion de datos que, bajo su aparente neutralidad
técnica, encierran una mas que valiosa informacién. Y esos datos
que afloran durante la comunicacién —por citar sélo algunos, la
identidad de los intetlocutores, la localizacién y duracién de la
llamada— son susceptibles de registro ultetior permiten, por si solos
o mediante su tratamiento interrelacionado, un conocimiento
afiadido de aspectos que no son, desde luego, ajenos a la privacidad
de los comunicantes. Son datos cuyo interés para la investigacion
penal puede llegar a ser decisivo. Y pese a no afectar al contenido
propiamente dicho de la conversacioén, proporcionan elementos de
juicio de gran utilidad para el conocimiento e investigacién de
cualquier hecho delictivo.

Resulta indudable que el flujo de esos datos ha de estar
sometido a los limites y garantias que ofrece la autorizacién
jurisdiccional. El jurista ha de resolver si es posible una catalogacion
unitaria de todos ellos o si, por el contrario, su tratamiento ha de
diversificarse a la vista de su verdadera funcionalidad y atendiendo
al momento en el que se generan.

En nuestro sistema el debate acerca de su genuina naturaleza
se ha relativizado, sobtre todo, a rafz de la promulgacion de la Ley
25/2007, de 18 de octubre, de conservacion de datos relativos a las
comunicaciones electrénicas y a las redes publicas de
comunicaciones. En su art. 6 dispone que “ls datos conservados de
confermidad con lo dispuesto en esta 1.ey solo podrin ser cedidos de acuerdo con
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lo dispuesto en ella para los fines que se determinan y previa autorizacion
Judicial”. La exigencia de autorizacion judicial desplaza los términos
del debate, en la medida en que el legisladot, al subordinar la cesion
de esos datos a la existencia de una resolucién judicial habilitante,
estd otorgando el mismo grado de protecciéon a derechos que,
conforme a su configuracién constitucional, no tienen la misma
naturaleza y, por tanto, idéntico nivel de tutela.

Sea como fuere, la interpretaciéon combinada de los arts. 588
ter j), 588 fser m) y 588 octies ha llevado a la Sala Penal del Tribunal
Supremo a concluir —no sin precedentes que operaban en direccién
contraria— que la cesién de datos para la investigacién penal exige
autotizacion judicial (cfr. ST'S 1025/2021, 15 de marzo de 2022).

3.2.2.2—Utilizacién de  instrumentos técnicos de
geolocalizacion

El conocimiento de las coordenadas espaciotemporales en
las que se sitda el investigado puede encerrar un gran valor para el
esclarecimiento de un determinado hecho delictivo. Y ese
conocimiento ofrece su interés en dos momentos distintos. Bien
con caracter actual, esto es, los investigadores buscan sener localizado
a quien esta siendo objeto de investigacién; bien con alcance
retrospectivo, es decir, lo que se busca conocer es dénde se hallaba
el acusado, pongamos por caso, en el momento en el que se cometio
el delito.

De lo que se trata ahora no es de localizar la posicién
geografica del investigado mediante el conocimiento de los datos
asociados a las comunicaciones que entable, cuestion a la que hemos
aludido en el epigrafe precedente. Lo que contempla el art. 588
quinquies b) es la instalacién de un dispositivo técnico que, durante
un plazo determinado, permita conocer las coordenadas geograficas
en las que se sitia el investigado, con independencia de que se valga
o no de un equipo determinado para sus comunicaciones
electronicas. Mediante el Global Positioning System (GPS), los agentes
de policia pueden conocer el punto exacto —con un margen de error
despreciable— de cualquier persona u objeto al que se haya aplicado
el dispositivo, sin otro limite que el de duracién de la bateria y
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pueden hacetlo con la seguridad que proporciona la distancia
respecto del objetivo.

La necesidad de autorizacién judicial impuesta por el art. 588
quinquies b) para la instalacién de este tipo de dispositivos, no ha
sido en nuestro sistema el resultado de una exigencia jurisprudencial
que, de modo univoco, haya suplido la ausencia de referente
normativo. El debate no es sélo nacional. Baste citar la tantas veces
invocada sentencia del Tribunal Supremo americano de 23 de enero
de 2012 —caso United States v. Antoine Jones, 565 US— en la que los
Magistrados que la suscriben declararon la nulidad de la prueba
consistente en la instalacién por agentes de policia, sin auterizacién
judicial, de un GPS en el vehiculo usado por el sospechoso,
respaldando su decisién en la invasiéon de la privacidad —vinculada
en el sistema americano al derecho de propiedad—, con la
consiguiente vulneracion de la cuarta eamienda.

En nuestro pais, el hecho de que, hasta la entrada en vigor
de 1a .O 13/2015, 5 de octubre, no se exigiera autorizacién judicial
para la utilizacion de este tipo de dispositivos, ha suscitado las dudas
propias de todo cambio normativo que obliga a rectificar pautas de
actuacién policial hasta ahora validadas por la jurisprudencia de la
Sala. El aval otorgado por el TEDH a aquellos modelos
constitucionales que no condicionan la validez de la injerencia a la
obtencién de autorizacién judicial alienta la controversia y refuerza
la argumentacién de quienes ven en la utilizacién de este tipo de
dispositivos una injerencia de menor intensidad en el 4mbito de la
intimidad protegida constitucionalmente.

Lo cierto es que la STS 141/2020, 13 de mayo, ha roto con
una linea jurisprudencial anterior que, a la vista de esa menor
intensidad de la injerencia, no consideraba precisa la autorizacién
judicial. La necesidad de habilitacién judicial ha sido reiterada en
otros pronunciamientos postetiores (cfr. SSTS 493/2022, 20 de
mayo; 198/2022, 3 de marzo; 519/2021, 14 de junio, entre ottas).
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3.2.2.3.— Excepcionalidad del acceso por los agentes
facultados a los datos electronicos necesarios para la
identificaciéon de usuarios, terminales y dispositivos de
conectividad

La seccién 37 del capitulo V, titulo IV, libro I de la LECrim
—accese a les dates necesarios para la identificacion de wsuarios, terminales y
dispositives de conectividad— define el régimen juridico de la obtencién
y acceso a datos electrénicos cuya funcionalidad —de ahi su
importancia— esta relacionada con la identificacién de los usuatios,
terminales o dispositivos de conectividad. Son tres los preceptos que
integran la seccién, cada uno de ellos referido a datos de esa
naturaleza.

3.2.2.3.a) Identificaciéon mediante niimero IP

El art. 588 ter k) define el régimen juridico de la
identificacién del delincuente mediante la numeracién IP.

La singularidad de este precepto, como puede deducirse de
su tenor literal, no es otra que excluir el régimen juridico de
obtencién de la direccion IP del modelo general de autorizacién
judicial. La direccién IP, expresado eon consciente simpleza, es un
acrénimo —Internet Protoco/~ mediante el que, a partir de un nimero
unico e irrepetible, se identifica un determinado equipo o terminal
que opera conectado a una red.

La regulacién del art. 588 ter j) toma su inspiracion en la
jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, que, en
distintas ocasiones, ha excluido la obtencién de la direccion IP de la
exigencia de autorizacién judicial (cfr. STS 680/2010, 14 de julio.
Esta misma doctrina inspira otros muchos precedentes, de los que
la STS 342/2013,17 de abtil y los AATS 4 septiembre 2014, 9 abril

2014 y 13 marzo 2014, son elocuentes muestras).

3.2.2.4.—Identificacién de terminales mediante captacion de
codigos de idensificacion del aparato o sus componentes

La singularidad de este régimen juridico, que exonera de la
autorizacion judicial cuando lo que se persigue es la obtencion de la
numeracién IMSI o IMEI mediante la utilizacién de cualquier
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artificio técnico, conecta también con la jurisprudencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo sobre esta materia (cfr. FJ IV de la
STS 249/2008, 20 de mayo). La doctrina que alli se proclama ha sido
seguida de una manera constante por numerosos pronunciamientos
posteriores. Buena parte de los elementos de cargo que, en el caso
entonces enjuiciado, habfan permitido la proclamacién del juicio de
autoria, fueron obtenidos del contenido de las conversaciones
telefénicas mantenidas por los principales autores. La interceptacion
de esas comunicaciones sélo fue posible después de la obtencién
por los agentes de la numeracion IMSI, extraida de la tarjeta SIM
mediante la utilizacién, por propia iniciativa, de un smsiatcher. En
suma, las conversaciones y los datos electrénicos asociados habian
sido conocidos mediando autorizacion judicial. Pero la numeracion
IMSI fue captada sin conocimiento de la autoridad judicial.

3.2.2.5.— Registros remotos sobre equipos informasicos

La diligencia de investigacion a la que estamos refiriéndonos
consiste en upna entrada subrepticia eludiendo las barreras de
proteccion del usuario que esta siendo objeto de investigacion. Es
una actuacién oculta, a escondidas, mediante la que los agentes
facultados penetran en el contenido de un ordenador o cualquier
otro dispositivo de almacenamiento masivo y lo hacen con el fin de
obtener datos incorporados a ese sistema y que pueden ser de interés
para la investigacion. A diferencia de lo que se autoriza en el art. 588
seéxtes a), aqui ya no se trata de fijar los presupuestos de legitimidad
para el acceso a un dispositivo que es objeto de incautacién en el
momento de un registro domiciliatio o con ocasién de la practica de
cualquier otra diligencia. A lo que ahora nos estamos refiriendo es a
la posibilidad de un registro sin conocimiento de su titular, a una
fiscalizacion de los datos que éste almacena. Y se trata de hacetlo
vulnerando la expectativa de intimidad que acompafia a todo usuatio
de la red o de sus propios dispositivos de almacenamiento.

La necesidad de una autorizacion judicial se justifica por si
sola. Ya hemos sefialado que son muchos los derechos
involucrados, todos ellos del maximo rango axiolégico. Bien
expresiva de la intensidad de la injerencia es la ausencia de cualquier
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excepcién a la exigencia de ese presupuesto habilitante. Notese que
el acceso directo a los dispositivos de almacenamiento masivo que
sean aprehendidos durante la investigacton, conoce la
excepcionalidad establecida a favor de la Policia Judicial en el
apartado 4° del art. 588 sexdes ). En el supuesto al que estamos
haciendo referencia, sin embargo, la validez y legitimidad de la
injerencia mediante el registro remoto se subordinan, siempre y en
todo caso, a la autorizacién judicial. Incluso la exigencia de esa
autorizacion judicial se mantiene en los supuestos en los que las
circunstancias del registro remoto evidencien la necesidad de una
ampliacién de su objeto. De ahi el contenido del apartado 3,
conforme al cual, «wuando los agentes que leven a cabo el registre remote
tengan ragomes para creer que los datos buscados estan almacenados en otro
Sistema informdtico o en unaparte delmismo, pondrin este hecho en conocimiento
del jueg, quien podri auterizar una ampliacion de los términos del registron.
No se acoge la excepcionalidad de la urgencia, que permite
prescindir momentaneamente de la autorizacion judicial, para la
ampliacién del objeto inicialmente definido, en los casos de los
registros directos a que se refiere el apartado 3° del art. 588 sexies c).
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IV

MAS ALLA DE LAS DILIGENCIAS DE
INVESTIGACION: LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL AL
SERVICIO DE LA ACUSACION PENAL

Conviene dar un paso todavia mas decidido cuando se trata
de valorar la funcionalidad de la IA en el 4mbito del proceso penal.
Y es que su utilidad no se limita, desde luego, a proporcionar armas
tecnologicas a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado para
la investigacion de los delitos. Sus ventajas ya estias siendo
aprovechadas para el ejercicio de la acusacion penal, aliviando asi el
trabajo de Fiscales que, con el provecho asociado a su empleo,
pueden asi centrar sus esfuerzos en asuntos de mayor envergadura.

Recientemente, un medio de comunicacion se hacia eco de
una noticia difundida por el Sowth China Morning Post que fue
presentada con el siguiente enunciado: «China inventa ‘un fiscal’ de LA
capag, de presentar cargos con un 97% de precisién»”. En ella se daba cuenta
de que la Fiscalia Popular de Shangai Pudong, la mayor de las
Fiscalias de distrito de China, habia puesto en funcionamiento un
sistema informatico de IA capaz de elaborar por si los escritos de
acusacion y presentar cargos contra los sospechosos. El indice de
acierto de esos esctitos se situaba en torno al 97%. La presentacion
de este dispositivo se justificaba por la necesidad de liberar a los
Fiscales de buena parte de su trabajo rutinario, permitiéndoles asi
centrar sus esfuerzos en asuntos de mayor trascendencia.

La programacién de ese «fiscal de LA4» habia sido posible
después de un estudio de mas de 17.000 casos que fueron analizados
durante cinco afios —entre 2015 y 2020—. ILlama la atencién de
cualquier jurista la naturaleza de esos delitos. No se trataba, desde
luego, de simple criminalidad de bagatela, puesto que junto a

33— https:/ [ confilegal.com/ 20220103 —china—inventa—un—fiscal-de—inteligencia—ariificial
capag—de~presentar—sargos—con—#n—97. deprecision/

bttps:/ /| elpars.com/ retina/ 2020/ 03/ 03/ innovacion/ 1583236735_793682. binl;

bttps:/ [ www.barason.es/ tecnolagia/ 20211227 | 74 3mvmwn3Gbey3nnds6xbn7e5fy. himl



infracciones penales como la conduccién peligrosa se inclufan otras
figuras como la estafa, el fraude con tarjeta de crédito, el robo y las
lesiones dolosas. El llamado Sistema 206 fue implementado en 2019,
estrenado en un caso de robo y asesinato. Se wata de un dispositivo
de TA que es capaz de evaluar la solidez de las pruebas, las
condiciones para una detencion y el grado de peligrosidad de un
sospechoso. Este sistema no ha sido disefiado para asumir el papel
del Juez, pero si para ayudar a valorar la consistencia de las pruebas
asumiendo un activo papel en la funcién decisoria.

El Fiscal de IA funciona en un ordenador de sobremesa y la
acusacion que puede presentar para cada sospechoso se basa en
1.000 «rasgos» obtenidos del texto de descripcién del caso generado
por los humanos.

El buen funcionamiento de acusacién basada en la IA ha
generado una ola de entusiasmo entre todos aquellos que piensan ya
en Ja sustitucion del Fiscal, tal y como se ha entendido
bistéricamente su trabajo, y su extensién a otras ramas del derecho.

Todo apunta a que la IA al servicio de las tareas del Fiscal
puede aportar un rendimiento mas que satisfactorio. Con los
mismos limites que venimos subrayando, la formulacién de
acusaciones o la peticién de sobreseimientos puede verse ayudada
por dispositivos que traduzcan en términos juridicos la informacién
que les proporciona el érgano de la acusacion. Se tratard, en la
inmensa mayoria de las ocasiones, de propuestas provisionales
susceptibles de ser modificadas en funcién del desarrollo del
plenario o la aparicién de nuevas pruebas que aconsejen reabrir el
procedimiento. Cuestién distinta es el insustitaible papel del Fiscal
durante el desarrollo del juicio oral. En ese momento, la
informacién proporcionada por la IA no perderi su valor
instrumental o de apoyo para el manejo de datos e informacién
jurisprudencial, pero no deberia pretender la sustitucién del 6rgano
constitucional llamado a promover la accién de la justicia en defensa
de la legalidad.

Pero no basta con plantearse el valor inswrumental de la JA
en el momento de la formulacién del escrito de acusacién. Hay
mucho mas, aunque ya anticipo que intentar dar respuesta a otras
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preguntas nos conduce directamente a un punto de sutrealismo del
que no es facil liberarse. De entrada, cuando el indice de correccién
de los esctitos del fiscal se sitia en un 97%, habremos de entender
que el acierto o desacierto de la propuesta acusatoria tomard como
elemento de contraste su grado de aceptacién por la resolucién
judicial que ponga término al procedimiento. Si es asi, la pregunta
surge por si sola: spara qué es necesario el juicio oral? Si el desenlace
juridico al delito imputado ya esta certeramente calificado por la IA
al servicio del ministerio publico, bastard convertir esa calificacién
provisional en la sentencia definitiva. Esta afirmacién, que
estremece la sensibilidad de cualquier jurista, nos obliga a todos a un
analisis mas profundo y detenido, capaz de descartar un hotizonte
al que, con un sobredimensionado optimismo, algunos pretenden
conducirnos. Podria decirse, claro es, que la posibilidad de un 3% de
decisiones erréneas justificaria la celebracién del plenario con el
filtro de los detechos y garantias que informan su desatrollo. Pero
el riesgo de una justicia robotizada que, desde el primer momento
proporciona con exactitud las claves de lo que deberia ser la
respuesta jurisdiccional al hecho investigado, esta ahi y deberfa servir
como alerta para percatarnos de lo que sacrificamos en el camino.
La tentacién de convertir en solucién final lo que hoy sélo es una
propuesta provisional del fiscal, sujeta en su confirmacién o
desmentido a la actividad probatoria de las partes, sera reforzada por
poderes publicos que siempre preferiran la previsibilidad del robot
a la heuristica jurisdiccional. Es previsible que la progresiva
confianza en el algoritmo que nunca falla, en la exactitud matematica
de un desenlace en el que se combinan petfiles personales y
precedentes jurisprudenciales refuerce el culto social a una forma de
adminisaar justicia cuyas nefastas consecuencias son, hoy por hoy,
diffcil de prever.

Pero a este riesgo habria que afiadir otros. Una justicia
robotizada, administrada por algoritmos con alto grado de
precisién, ajenos a los sesgos cognitivos que afectan a los jueces,
permite cuestionarnos también la existencia misma del ministetio
fiscal o, aceptando la peculiaridad de nuestro modelo, de un Juez de
instruccién. Es mas que sabido que la escisién funcional entre las
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tareas de investigacion y las de enjuiciamiento surge precisamente
por la necesidad de evitar la contaminacién por pérdida de
imparcialidad del 6rgano de enjuiciamiento. Representa hoy un
epigrama aceptado por todos y definitorio de un modelo acusatorio
que e/ juez que nstraye no jusga, sino que prejuzga. En un escenario en el
que la fase de investigacién se robotiza sobran quienes hoy asumen
ese trabajo. NIEVA FENOILL pronostica incluso la desaparicion del
ministerio publico y lo hace con un argumento al que no falta cierto
reduccionismo, pero que, a buen seguro, no sera rebatido por
muchos: «...poseyendo e/ Estado el monopolio sobre el algoritmo, no tendra
necesidad alguna de seguir disponiendo de esta ‘longa manu’ Aentro de los
procesos penalesy™. Pese a todo, considera que lo que se impone es una
modificacién de la tarea asumida por los funcionarios del ministerio
fiscal, que podrian convertirse en 6rganos vigilantes del desarrollo
de la acusacién y de la propia actuacion judicial®.,

Hemos de ser conscientes de los efectos asociables a un
imprevisible horizonte en el que puede «obrar» el juicio oral, en el
que puede desaparecer la division funcional entre o6rgano de
instruccién y enjuiciamiento y, en fin, en el que puede quedar
irremediablemente afectado el principio de contradiccién, pieza
angular del proceso jutisdiccional tal y como hoy lo entendemos.

% _NIEVA FENOLL, |. Inteligencia artificial y praceso judicial, Edit. Marcial Pons,
2018, pag. 150.

%.— El misme autor, #p. at, pag. 150, apunta que asi la laber del fiscal “podri ser
muchisimo més objetiva y ecudnime (y) esa mayor externalidad sin duda
redundara en el mas perfecto cumplimiente de su labor™.
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LOS SERVICIOS DE LEGALTECH:
INTELIGENCIA ARTIFICIAL, DERECHO DE
DEFENSA Y REPRESENTACION PROCESAL

A) La utilizacion de instrumentos computacionales basados
en la IA en el ejercicio de la abogacia es ya una realidad mds que
extendida. Del escepticismo generacional de algunos se ha pasado
paulatinamente a una situacién en la que ya nadie puede negar la
situacién de ventaja que otorga a aquel profesional del derecho que
hace de esos sistemas una pauta metodologica cotidiana. El
“Legaltech” designa toda una serie de servicios juridicos ofrecidos por
empresas punteras que han disefiado aplicaciones que hacen posible
un trabajo que abandone evocaciones de artesania juridica y opte
por férmulas mas rapidas, menos costosas en términos de tiempo
invertido y, por supuesto, mds eficaces.

Y esta decision no puede estar condicionada por las
pesimistas profecias que anuncian el ocaso de la profesion de
abogado. Antes al contrario, existen informaciones que desmienten
ese peligro o, al menos, lo ralentizan frente a otras profesiones. Asi
se ha dicho que el riesgo de que los miembros de la profesion
juridica puedan ser reemplazados por un software inteligente o una
maquina se situa entre un 3% y un 5%, quedando muy lejos la
sustitucion de los trabajadores cualificados en estas materias, a
diferencia de lo que puede pasar en otros imbitos como el de los
paralegales (94%) o la judicatura, cuyo porcentaje de sustitucién se
sitia actualmente en un 40%. Las razones que pueden explicar esa
diferencia, a favor de la Abogacia, en el horizonte de sustitucién
serfan de distinto signo. De una parte, la especial relacion que se
entabla entre el letrado y su cliente, en la que confluyen elementos
subjetivos dificilmente sustituibles por la automatizacién que
oftecen los sistemas computacionales —confianza, empatia, buen
trato, sensibilidad...—; de otro lado, la incapacidad de estos sistemas
para ofrecer soluciones en aquellas dreas que requieren altas dosis



de inteligencia emocional y juicio humano —negociacién, mediacion,
interpretacion  de  situaciones con elementos culturales
transfronterizos—; imposibilidad de la maquina de ofrecer un juicio
que dé respuestaa los dilemas éticos que pueden suscitarse, tanto en
la etapa inicial del asesoramiento como durante el desarrollo del
proceso; por dltimo, la necesidad de no ahogar la creatividad que
impone todo trabajo juridico™.

Sea como fuere, no hay duda de que el ejercicio de la
Abogacia, tal y como hasta ahora esta siendo entendido, no va a
permitir la indiferencia de los profesionales afectados por el impacto
en su terreno de las posibilidades que ofrece la IA. En palabras de
GARCIA DIEZ, la clave del éxito del abogado del futuro residira
en su habilidad para identificar qué areas de actividad pueden ser
sustituidas por un programa y cuiles no pueden setlo. Las areas de
practica mas rentables denwo de unos afios seran aquellas que sepan
ajustar su modelo de negocio a la combinacién del uso de
herramientas de IA con aquellos otros servicios que las maquinas
no puedan facilitar. Quien no sepa posicionarse bien puede verse
superado por empresas que no se dediquen a la abogacia y que poco
a poco van entrando en el mundo legal. Sobre todo, en paises
anglosajones”.

La existencia de instrumentos predictivos de las resoluciones
judiciales es ya una realidad que se extiende dia a dia en el mundo
juridico). De hecho, la Universitat Rovira i Virgili ha desarrollado un
algoritmo capaz de predecit, con un indice de acierto del 83%, las
decisiones de la Corte Suprema de Estados Unidos. La London
Unzversity College ha hecho lo propio con las sentencias del TEDH,
con un porcentaje de coincidencia en el prondstico del 79%. Ahora
con la finalidad de prevenir el riesgo de sancién en materia de
proteccién de datos, la herramienta «Data Forecast» anticipa
soluciones con un porcentaje proximo al 90%. En Espafia, las

36— MATEO BORGE, 1. “La robética y la inteligencia artificial en la ptestacién
de servicios juridicos”, Inteligencia artificial. Tecnologia. Derecho, AAVV.
Coord. NAVAS NAVARRO, S. Edit. Tirant lo Blanch, pags. 128 y 129.

37— GARCIA DIEZ, F. “El impacto de la inteligencia attificial en el jercicio del
derecho”, Law&trends, 22 febrero 2017, www.lawandtrends.com.
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aplicaciones “Jurismetria” —fruto del trabajo conjunto entre Walters
Kinwer y Google— y «Tirant Anabytics» permiten un analisis integral de
la viabilidad de determinadas pretensiones y completan un estudio
de la cuestion suscitada a partir de los datos propotcionados por el
consultante. La aplicacion ROSS, en el ambito del derecho
concursal, reconoce el lenguaje humano y ofrece respuestas a
preguntas técnicas. Westlaw y Lexis Nexis siguen ofreciendo en el
mercado estadounidense aplicaciones encaminadas a hacer mas facil
el dia a dia del profesional del derecho®.

Mas alla de la incuestionable utilidad de esas aplicaciones, el
debate acerca del futuro de la abogacia, tal y como hoy entendemos
su practica, es también el debate en torno al futuro de la judicatura,
la fiscalia o la procura. Cualquier ejercicio profético en esta materia
no deja de ser aventurado. Pese a todo, creo no equivocarme si me
limito a sefialar que, en un escenario de justicia robotizada, en el que
los algoritmos son los que ofrecen un desenlace juridico bendecido
por la exactitud computacional, el papel del abogado no podra ser
el mismo. No es ficil imaginar, por ejemplo, como habria de hacerse
valer la discrepancia acerca de la calificacién juridica del hecho
enjuiciado por el juez—robot. No olvidemos que, por definicion, el
algoritmo que ha determinado la respuesta de la que el letrado
discrepa habra sido programado a partit de una exhaustiva y
completa informacién estadistica de la jurisprudencia y de los
preceptos aplicados en anteriores precedentes. La pregunta surge
por si sola: ¢en qué habra de basar su desacuerdo el abogado en el
momento de formular un recurso? Demostrar que el programador
olvidé precedentes jurisprudenciales de incidencia en el caso
enjuiciado se antoja como una tarea dificilmente abordable. Por si
fuera poco, tan importante como recuperar la existencia de ese
precedente seria acreditar su definitiva influencia para alterar el
desenlace inicial, una vez incorporada la informacién omitida
mediante la reprogramacion del algoritmo. Todo sugiere, ademas, que
el razonamiento dirigido al érgano de apelacién tendrd un

3% — MATEO BORGE, “La robética y la inteligencia...”, op. cit. pags. 132 y ss.
sistematiza cstas posibilidades y desctibe buena parte de sus funcionalidades.
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componente mas técnico-informatico que técnico—juridico. sQué
hace pensar al letrado discrepante que ese precedente, a su juicio
omitido, no ha sido también debidamente ponderado por el juez—
robot?

Da la impresién de que la vnica via impugnativa atendible
seria la que buscara demostrar el error técnico en la programacion
del algoritmo, por ejemplo, ofreciendo un modelo alternativo eue, a
partir de los mismos datos suministrados al juez—robot concluyera
una respuesta diferente, ajustada a los intereses de la defensa. Sin
embargo, las dificultades son perfectamente imaginables. Nos
adentramos en otro terreno igualmente resbaladizo que afecta a los
estindares de calidad y homologacién de los sistemas algotitmicos
asumidos por la administracién de justicia. Pero por mas que en el
actual estado de cosas se nos representen obsticulos muy dificiles
de sorteat, presumit en términos iuris e de dure el acierto de la
respuesta robdtica conduciria a un panorama en el que el derecho
de la defensa quedaria definitiva e irreparablemente dafiado.

Se ha dicho que es mis que previsible el abandono de la
retérica como como principal inswumento de la abogacia, pues nada
tiene que hacer la retérica frente a la exactitud de la maquina. De
hecho, si vamos a hablar de la comunicacién entre aplicaciones
informaticas basadas en la IA, carecerd de sentido aspirar a un
entendimiento entre dichas aplicaciones™.

B) En el ambito del proceso penal la tarea cotidiana de los
procuradores se ha visto también facilitada por el uso —ya cotidiano—
de sistemas de IA que han situado a esta corporaciéon en la
vanguardia de una justicia digitalizada®. Paraddjicamente esta

¥ .— Cir. NIEVA FENOLL, Inteligencia artificial. .., op. at. pag. 148.

#0_ ALVAREZ-BUYLLA BALLESTEROS, M. en “Las reformas legales
relativas a los actos de comunicacion: el sistema Lexnet y la practica de
notificaciones a los procuradores”, Cuadernos Digitales de Formacién, CGPJ,
2012, ndm. 15, pags. 19y 20, destaca ese papel del procurador como agente de la
ejecucién civil y considera que ese esfuerzo de adaptacidn en el uso de las nuevas
tecnologia y su renovado papel en la prictica informitica de los actos de
comunicacién y ejecucidn, son “los wes pilates” que reafirmarin el papel del
procurador en la administracién de justcia. Véase también MARTIN GARCIA,
AL, “Las nuevas tecnologias en la administracion de justicia y las funciones del
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capacidad de adaptacién de la procura ha servido en los ultimos
afios para excluir los nubarrones que, de cuando en cuando, se
cernian sobre la supervivencia de una profesiéon que hunde sus
rafces en el derecho histérico. Su destacado papel en la practica de
los actos de comunicacién —ya digitalizados— y su creciente
presencia en la fase de ejecucion civil, han reforzado su relevancia
en el proceso.

De la necesidad de adaptarse a un espacio funcional cada vez
mas incierto son conscientes los propios profesionales. De hecho,
desde la propia corporacién se ha reivindicado la condicién de
«expertos en la logistica del proceso”'. Su tatea —se argumenta— no puede
limitarse de forma miope a los conceptos tradicionales de
representacion y comunicacién en el marco judicial, que hoy se
presentan de forma inseparable de la tecnologizacion. El
apoderamiento electronico, su gestion y el despliegue de una
actuacion integral en el ambito del expediente judicial son ejes
basicos de los que —tazonan—no podri prescindirse®. Todo ello sin

Procurador de los Tribunales”, en Fodertics II: Hacia una justicia digital, AAVY
coord. Bueno de la Mata, Idit. Ratio Legis, 2014, pags. 231-239.

#_LOPEZ CHOCARRO, I “Diilogos para el futuro judicial XXV.
Procuradores: futuro y tecnologia”, Diario Ia Ley, AAVV nam. 9859, encuesta 27
de mayo 2021, pag. 5.

4. ALAIN DE DORREMOCHEA GUIOT, N. “Diilogos para el fututo...”,
op. cit. pag. 2, teivindica el papel desplegado en sempos de pandemia por la
procura para la tramitacién de emplazamientos tclematicos a través del Colegio
de Procuradores de Madrid a las compaiifas aéteas, con méas 28.000 asuntos que
se dilucidan al afio en les juzgados mercantiles dec la capital. ESTEVEZ
FERNANDEZ-NOVOA, J. C. en “Nuevos tempos pata la justicia”, Revista de
Procuradores nam. 110, diciembre 2014, pag. 52, sc ha teferido a la condicién de
los procuradores como “lideres en el sector de las tecnologias”. GABRIEL DL
DIEGO y QUEVEDO sefiala “la parilisis y la involucién” como Jos ticsgos que
acechan a la procutra. hitp:/ | www.medinacnadros.es/ el~futnro—de—la—procura—por:
gabriel-de—diego—y-quevedo—decane—del-ilustre—colegio—de—procuradores de—madrid).
GARCIA BARRENECHEA, A. sefialé cntre las priotidades de su mandato
como nuevo decano del Colegio de Procuradores de Madtid “el proceso de
actualizacién tccnolégica en el que estd inmerso el Colegio”, Revista del Ilustre
Colegio de Precyraderes de Madrid, nam. 59, 2 trimestre, 2022, pags. 6y 7.
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olvidar «e/ cardcter esencialmente bumane de su funcions™. No faltan, sin
embargo, anilisis que postulan, a raiz de la definitiva implantacién
del expediente judicial y la extensién de las comunicaciones
telematicas, la inaplazable necesidad de eliminar el caricter
preceptivo de la intervencién del procurador en el proceso penal™.

Pero no nos llevemos a engafio. Como venimos
argumentando, el oscuro panorama sobre el futro de las
profesiones juridicas —que justificaria por si solo una monografia—
ya no es exclusivo del trabajo del procurador. En el esfuerzo de
imaginacién a que obliga el anilisis de una justicia robotizada, setfa
de interés reflexionar —del mismo modo que hacemos al hablar de
jueces, fiscales y abogados—acerca del sentido de una profesién cuyo
ndcleo funcional histérico ha estado asociado a las tareas de
representacion de los litigantes. Los sistemas informaticos ofrecen
las mejores condiciones para asegurar que la comunicacién del
ciudadano con la administracién de justicia se puede hacer realidad
sin necesidad de intermediarios.

Precisamente por eso es de vital importancia que la
capacidad de adaptacion que en los tltimos afios ha demostrado la
procura sirva en un futuro para redefinir un papel que bien podtia
ser el del asesoramiento instrumental para que el didlogo enwce el
litigante y la maquina sea mucho mis facil, eficaz y llevadero.

#_ PEREZ-CABEZOS, E, PUYOL MONTERO, J. y VELASCO GOMEZ,
A, “Nuevas perspectvas profesionales para el procurador de los tribunales.
Especial consideracién a la aplicacién de las nuevas tecnologias en la
administracién de justicia”, Estudios acerca de la reforma de la Justrcia en Esparia. Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacién y Ministetio de Justicia, Tomo I, Madrid
2004, pdg. 500.

#_FERNANDEZ GALARRETA, F.J, La prowura a juicio, edit. Bosch, Barcelona
2022, pags. 378 a 494, aborda el impacto de la transformacién digital de la
administracion de justicia y se pregunta, en relacién con la procura, si va a
representar un “impulso a la profesién o su certficado de defuncién”. Concluye
que “...parece dificil imaginar la necesidad de la figura del procuradot, mixime
cuando owos muchos operadores y profesionales juridicos pudieran llegar a ser
sustituidos por maquinas inteligentes”.
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VI

INTELIGENCIA ARTIFICIAL COMO INSTRUMENTO
PARA UNA JUSTICIA PREDICTIVA

Las posibilidades que ofrece la IA en la investigaciéon penal
van incluso mas alla de su incuestionable poder para procesar toda
la informaciéon que, debidamente interrelacionada, permita el
esclarecimiento del hecho imputado. Hay aplicaciones algotitmicas
que hacen posible, con notable margen para el acierto, predecir
comportamientos futuros de quien estd siendo sometido a una
investigacion penal. Surge asi un debate distinto, también conectado
con la utilidad de la IA, pero que mira a la justicia predictiva.

Y es que también en la fase de investigacién existen muchas
decisiones que han de pronunciarse sobre el alto grado de
probabilidad de que el comportamiento del acusado se ajuste a uno
u otro modelo. Basta pensat, por ejemplo, en la adopcién de
medidas cautelares de caracter personal o en las resoluciones que
acuerdan el embargo de bienes para asegurar las responsabilidades
civiles derivadas del delito. El debate llega incluso mas lejos. Hoy se
discute la posibilidad de valerse de aplicaciones de IA con el
objetivo, no de investigar del delito cometido, sino para evitar que
éste se cometa.

Mis alld de los términos de esa controvetsia, es de intetés la
puntualizacién de BELLOSO MARTIN quien recuerda que la
terminologia wusticia predictivar no es cotrecta. Y es que los propios
matematicos que trabajan con calculos de probabilidad saben bien
que una prevision no es lo mismo que una prediccion. Lo mas
correcto setfa calificar esa decisién como «previsibles, en la medida en
que cuando los justiciables demandan que una decisién judicial sea
previsible, estin pensando en una certeza juridica, no en una
infalibilidad matematica: «esta justicia de la probabilidad no puwede ir
acomparnada de la infalibilidad de la matemdtica, sine solo de la prevision de la
estadistica. Por ello, no puede afirmarse que las herramientas de andlisis



predictive de la 1A hagan posible la consecncién del anbelo de nna “justicia
predistiva™»®.

Del incondicional rechazo de una justicia predictiva con
fines de control social nos ocupamos zzfra. De lo que se trata ahora
es de subrayar la importancia de desarrollar un catilogo de derechos
frente a la amenaza que una justicia anticipativa concebida en esos
términos puede generar. GUSTAVO CORVALAN se ha referido a
la necesidad de impulsar una regulacion que incorpore una serie de
principios que en gran medida se vinculan con tres categorias
incipientes: a) dignidad algotitmica; b) identidad algoritmica, y ¢)
vulnerabilidad algoritmica. Todas ellas, se presentan como una
derivacion de la dignidad de las personas humanas en el mundo
digital®.

Pero no nos debe bastar con la proclamacién de derechos
de nueva generacién. Hablar de una justicia predictiva, en la que es
el algoritmo y no el juez el que ofrece las claves para una decisién
de tanta trascendencia en la libertad de una persona, nos conduce
de forma indefectible a la quiebra de derechos constitucionales
como los derechos de defensa, a la presuncién de inocencia y a la
imparcialidad del juzgador.

Como ha puesto de manifiesto NIEVA FENOLL, no es
facil explicar la imparcialidad de una maquina. Si bien se mira, las
causas de abstencion y recusaciéon que afectan a los jueces (art. 219
de la LOPJ) buscan evitar en todo caso la proximidad y vinculacién
del érgano decisorio al objeto del proceso y, sobre todo, garantizar
que no existe un componente emotivo —afecto u odio— en las
resoluciones que hayan de ser dictadas. Pues bien, cualquier robot
es ajeno a esos sentimientos, lo que permitirfa sostener que en un
modelo de justicia robdtica no existe riesgo de pérdida de la

45— BELLOSO MARTIN, N. “Inteligencia artificial en la resolucién de asuntos
judiciales. Reflexiones desde el paradigma de la justicia predictiva”, Cuadernos
Digitales de Formacion, num. 3, afio 2021, Consejo General del Poder Judicial, pag.
17. Una refetencia descriptiva al sistema de prediccién criminal basado en el
reconocimiento ficil y el analisis de la matcha — Clowd Walk puede vetse en
HERNANDEZ GIMENEZ, M. “inteligencia artificial...”, op. o2, pag. 831.

46— GUSTAVO CORVALAN, J., “Inteligencia artificial. ..”, gp. cit. pag. 310.
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imparcialidad. Sin embargo, no todo es asi de sencillo. La
imparcialidad que puede reivindicarse de una maquina es la que
determina que sus algoritmos sean igualitarios y no discriminatorios.
Habria que salvaguardar que el propio algoritmo no estuviera ya
descompensado en beneficio de una clase, de un conjunto de sujetos
o de unos intereses predominantes. La posibilidad de conciliar
empatia y algoritmos no parece descartable en un futuro mas o
menos proximo, pero los riesgos de una imaginativa introduccién
de esas herramientas orientadas a la imparcialidad de la maquina son
razones que militan a favor de seguir preservando el proceso de
adaptacién individualizada al esquema convencional del
razonamiento judicial y de los instrumentos para garantizar su
imparcialidad®.

Pero mas alla de las advertencias que todos podamos
suscribir acerca de la necesidad de no abdicar de una justicia
humana, administrada por jueces independientes, inamovibles y
sujetos unicamente al tmperio de la ley, existen ya referencias
normativas que imponen esta exigencia como un derecho. Me
refiero al art. 22.1 del Reglamento General de Proteccién de Datos,
conforme al cual «tode interesado tendri derecho a no ser objeto de una
decision basada dinicamente en el iratamiento automatizado, incluida la
elaboracion de perfiles, que produzea efectos juridicos en él o le afecte
significativamente de modo similar»®. Y la Directiva 2016/80, en su art.
11 establece que «bs Estados miembros dispondrin la probibicion de las
decisiones basadas dnicamente en un tratamiento antomatizado, incluika la
elaboracion de pesfiles, que produgcan efectes juridicos negativos para el
interesado o le afecten significativamente, salvo que estén antorizadas por el
Derecho de la Unidn o del Estado miembro a la que esté sujeto el responsable
del tratamiento y que establegca medidas alecnadas para salvaguardar los

41— Cfr. NILVA FENOLL, ]J. Inteligencia artificial y proceso judicial. Edit.
Marcial Pons, 2018, pag.128-139.

4 Reglamento (UE) 2016/679 del Patlamento Eutopeo y del Consejo de 27 de
abril de 2016 relativo a Ia proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
watamiento de datos personales y a la libre circulacidén de estos datos y por el que
se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento genetal de proteccién de datos),
Diario Oficial Unién Europea 4.5.2016. 1.119/1.
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derechos y libertades Ael interesado, al menos el derecho a obtener la intervencion
humana por parte del responsable del tratamientos®.

Y si bien es cierto que ambos enunciados abren la puerta a
un marco de excepcion susceptible de ser interpretado con excesiva
holgura, lo verdaderamente relevante es que la normativa europea
sobre proteccién de datos empieza a ser consciente de la necesidad
de no identificar el valor instrumental de estas herramientas con un
acto de fe en la etiqueta tecnolégica que el algoritmo adjudica a cada
ciudadano.

6.1.— Justicia predictiva y control social

La inmensa capacidad de infermacién personal y de distinto
signo almacenada en cualquiera de los dispositivos llamados a
facilitar la labor jurisdiccional invita a plantearnos su utilidad desde
la perspectiva de una justicia predictiva. No hablamos de una justicia
centrada en el enjuiciamiento de hechos delictivos ya acaecidos, sino
de la aplicaciéon de técnicas de control social, basadas en IA, que
permitieran impedir la comisién de nuevos delitos, en definitiva,
neutralizar la hipotética querencia de cualquier ciudadano al delito.
Mis que hablar de justicia predictiva tendrfamos que referirnos a
una suerte de «patrulleo algoritmicon de naturaleza preventiva.

Recientemente los medios de comunicacién se hacian eco
de la implantacién en China, después de un periodo de estudio, de
nuevas tecnologias que permiten predecir la comisién de nuevos
delitos y, lo que es mas llamativo, la realizacién de protestas™. Se
buscatia no sélo a potenciales criminales, sino también a colectivos

49— Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de
abril de 2016 relativa a la proteccioén de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales por parte de las autoridades competentes para
fines de prevencién, investigacioén, deteccién o enjuiciamiento de infracciones
penales o de ejecucién de sanciones penales, y a la libre circulacién de dichos
datos y por la que se deroga la Decisién Marco 2008/977/JAI del Consejo, Diario
Oficial Unidn Eurepea 4.5.2016 L. 119/89.

.- htsps:/ [ www.nytimes.com/ 2022/06/ 25 [ technology/ china surveillance—pokice.htms;
bps:/ [ www.abe.es/ teenologia/ informatical soluciones | abei—peligrosa—china-capag—
detectar—crimenes—y—protestas—antes—sucedan—202206300305_noticia_amp.him!
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vulnerables, como inmigrantes, minorias étnicas y personas que
sufren algin tipo de trastorno mental.

Algunos de estos mecanismos predictivos han sido
disefiados para su puesta en marcha en EEUU, principalmente en
Filadelfia y Nueva Jersey. En efecto, a través de los hot spots —
llamados también mapas de calor— se puede llegar a conocer, mediante
el adecuado tratamiento automatizado de datos de geolocalizacion,
el lugar de alta ocutrrencia de ctimenes, el horario y hasta la
temporada en la que la incidencia de la estadistica criminal puede
llegar a ser mas elevada. No faltan autores que enfatizan la utilidad
de esta informacién que —se razona— deberia ser conocida por la
ciudadania. Y es que el hecho de conocer si la zona que frecuentas,
en la que vives o incluso en la que planeas vivir, presenta alta
incidencia delictiva, es fundamental para que ciudadanos planeen
rutas, protejan sus bienes o seleccionen otras areas de posible
residencia; empresarios elijan de una forma mas informada la
ubicacién de sus negocios; y turistas corran menos tiesgos, en un
escenario donde mapas de Aot spots que estén al alcance de los
visitantes de las ciudades, ayudarfan a prevenir el delito, pues los
visitantes tomarfan precauciones mas especificas al elegir las calles
que tecotren y los horatios en que lo hacen®.

A mi juicio, sin embargo, una primera idea tiene que ser
subrayada. Cualquier intento de criminalizar actos no ejecutivos de
la accién que da vida al delito pugna con los fundamentos que
legitiman la aplicacién de la ley penal. No nos referimos, clatro es, a
la frecuente criminalizacién —mas extendida de lo deseable— de actos
preparatorios en los que la antijuridicidad se construye a partir del
riesgo para la lesion de un determinado bien juridico.

La IA como instrumento de control preventivo de la
ciudadania nos sittia en escenarios distopicos de los que hay que huir
sin reservas. La justicia no puede aspirar a convertirse en una suerte
de oriculo que anticipadamente avisa de la proximidad de un delito
que todavia permanece en la imaginacién de su potencial autor.

51~ CORZO TELLEZ, J. A. “sPor qué son impottantes los mapas de Hot Spots
criminales?”, E/ Universal, 14—julio 2017.
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Cualquier tentacién orientada en direccién contraria abrirfa paso a
un escenario de consecuencias inimaginables y, por supuesto, no
toleradas por nuestro sistema constitucional. Todo lo que represente
anticipar la intervencién del derecho penal mas alld de los limites
vigentes para criminalizar la conspiracién (cft. art. 17 del CP) o para
castigar conductas de peligro —en algunos casos con una presencia
perturbadora en el cédigo— ha de ser rechazado de forma
inequfvoca. Nadie puede ser condenado con el exclusivo
fundamento de unos datos personales automatizados que el
algoritmo interpreta, en combinacién técnica con otros datos de
geolocalizacién, como expresivos de una voluntad criminal que
todavia no ha llegado a ser exteriorizada. De lo contrario se
resienten, no sélo el derecho a la presuncién de inocencia sino los
ptincipios axiolégicos que legitiman la intervencién del derecho
penal. Cotremos el riesgo de retroceder siglos de avances en la
creacién de una justicia mas humana, no desconectada de principios
juridicos de indudable dimensién ética, como sucede, por ejemplo,
con los principios de contradiccién y el derecho de defensa. El
ciudadano que se convierte en parte pasiva de un proceso penal no
puede aceptar que el respaldo de su acusacién lo proporcione un
algoritmo que interpreta, con pretensiéon de exactitud, que su
historial, el lugar en el que se encuentra y la persona que le acompafia
acreditan la proximidad de una infraccién penal.

La solucién algoritmica no puede desgajarse del valor justicia
que proclama el art. 1 de la CE. La superioridad de la IA es una
superioridad de calculo, una ventaja frente a los limites cognitivos
de la inteligencia humana, pero no puede set concebida como un
instrumento con capacidad para desplazar al razonamiento humano
en el ejercicio individualizado del éws puniendi. No me resulta
aceptable la llamada a la ética de/ rebot frente a las debilidades éticas
del humano®™. Las exigencias de valoracién de las implicaciones

52— Cfr. BARONA VILLAR, S. en _Algoritmizacion del devecho. .., op. cit, pos. 2441,
pag. 107, quien se mueswa especialmente critica con quienes “...desde el
pensatniento de la superacién maquinica”, sostienen que de lo que se trata es de
“.. llevar adelante la nocién de robots éticos, frente a la debilidad ética de los
humanos”.
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axiolégicas que abarcan la investigacion y el enjuiciamiento de un
hecho delictivo no pueden satisfacerse, a mi juicio, con controles
administrativos a cargo de agencias de supervision o control de

Ia IA.

6.2.— Justicia predictiva y medidas cautelares

El ambito de lo predictivo se extiende también a otros
aspectos que sugieren un comentario individualizado. Me refiero a
las decisiones que el proceso penal exige a un juez en el momento
de resolver sobre medidas cautelares de caracter personal —
fundamentalmente encaminadas a asegurar la presencia del
investigado cuando sea llamado a juicio— que, si bien se mira, tienen
un alt{simo componente predictivo.

Como es sabido, el riesgo de fuga, la destruccion de pruebas
o, en determinados casos, el peligro de reiteracién delictiva son los
presupuestos que legitiman laadopcién de cualquier medida cautelar
restrictiva de la libertad personal (cfr. arts. 503 de la LECtim). En el
actual estado de cosas, la LECrim contempla el desarrollo de una
audiencia ante el juez de instruccién con el fin de analizar la
concurrencia de estos presupuestos (cfr. art. 505 LECrim).

Especialmente controvertida ha sido la difusién del
programa COMPAS (Correctional Offender Management Profiling for
Alternative Sanctions), concebido en EEUU para conocer con
precision el riesgo de reincidencia penal mediante la valoracion de
la peligrosidad del investigado. La informacién proporcionada al
sistema sugiere la conveniencia o no de otorgar la libertad
provisional y, en su caso, la fijacién de una fianza. La polémica sobre
la legitimidad de su utilizacién se ha visto incrementada a raiz de un
estudio estadfstico que demostré la existencia de sesgos
discriminatorios en atencién a la raza del sospechoso. El riesgo de
sesgos racistas capaces de condicionar la respuesta algoritmica ha
llevado a disefiar aplicaciones alternativas con la pretensiéon de que
la decision sobre libertad provisional del acusado evite la estancia en
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ptisién preventiva mas del tiempo indispensable™. Es el caso de la
aplicacién PSA —Public Safety Assessment—utilizada en la actualidad en
Nueva Jersey™.

Pero el caso Loomis ha sido una anticipada llamada de
atencién acerca de los peligros inherentes a esa fe ciega en
soluciones algoritmicas que hacen de la estadistica su dnica fuente
de legitimacion®. Eric Loomis se habia declarado culpable de no
atender a los requerimientos de un oficial de policfa después de un
robo con intercambio de disparos e intentar huir conduciendo un
vehiculo de motor sia el consentimiento del propietario. Aceptd su
condena —aunque negb su participacién en el tiroteo— con la
esperanza de no ingresar en prisién. Sin embargo, el informe del
fiscal incluia una evaluaciéon de riesgos operada por el sistema
informatico COMPAS, desarrollado por la empresa Northpointe Inc,
que calificé a Loomis, a la vista de sus antecedentes y otros datos
personales que obraban en poder del sistema como un acusado que
encerraba un «alto riesgo para la cemunidady. Ese informe predictivo
llevé al wibunal a negar la condena condicional y decidir su ingreso
en prisiéon. La defensa formalizé recurso alegando que se habia
vulnerado el detecho al debido proceso. El tribunal rechazé la
mocion. El tribunal de Wisconsin sentd, como afirmacién de
principio, que el uso correcto de un sistema de evaluacion del riesgo
no conlleva, por si solo, una vulneracién del derecho al debido
proceso. En el caso que era entonces objeto de enjuiciamiento, se

53— cfr. BELLOSO MARTIN, N. “Inteligencia artificial...”, op. ait, pig. 5. De los
tiesgos del sistema COMPAS se hace también eco MARTINEZ GIMENEZ,
“Inteligencia artificial...” gp. ciz. pag. 824.

5.—Sus caracteristicas estin expuestas en bups:/ / advancingpretrial.org/psa/ factors/ .
También advierte sobre los riesgos para la presuncién de inocencia GASCON
INCHAUSTI, I'. “Desafios para el proceso penal en la era digital: externalizacién,
sumisién pericial e inteligencia artificial”, en La justicia digrtal en Espasia y la Unidn
Ewnropea. AAVV, Edit. Atelier y Fundacién Manuel Serra Dominguez, Barcelona,
2019, pags. 204 y 205. Sefiala también la necesidad de superar la humana tendencia
de delegar la toma de decisiones trascendentes en lo que denomina “escenarios
complejos”.

55— Fl texto integro de la sentencia puede leerse en

bttps:/ [ law. justia.com/ cases/ wisconsin/ supreme—courtf 2016 / 2015ap0001 5 7—cr.html
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entendid que el peso derivado del reconocimiento de la culpabilidad
y la gravedad de las imputaciones justificaba la decisién denegatoria
de la libertad condicional®.

Mis alld del ejemplo ilustrativo que esta resolucién aporta,
es una obviedad que en el proceso penal tal y como hoy
entendemos, la decision del juez, de tanta incidencia en la libertad
personal del investigado, se nutre principalmente, ademas de la hoja
histérico-penal que haya podido aportarse a la causa, de las
alegaciones del fiscal y la defensa en el momento de razonar la
procedencia o improcedencia de esa medida provisional. Es mis que
evidente que los elementos de juicio al alcance del juez se
multiplicarfan de forma exponencial si cualquier aplicacion de IA
pudiera enriquecer esa informacién con datos vinculados al perfil
del investigado e interrelacionados algotitmicamente con la
informacién acumulada a pattir de otros datos que la experiencia
hubiera demostrado de relevancia para el juicio predictivo que la
adopcién de la medida cautelar exige del juez. De hecho, no faltan
autores que subrayan la relevancia de estos mecanismos predictivos
en matetias como la violencia de género, en la que predominan
«fendmenos claraments repetitivosy, que son la constante expresion de una
conducta de dominacién; todo ello sin olvidar que esas herramientas
han de ser entendidas como simples mecanismos de auxilio al
jutista, como instrumento de ayuda que nunca deberia contemplarse
como la respuesta automatizada de obligada aceptacién™.

Se han sefialado importantes «/neas rojasy en el disefio de
mecanismos predictivos. SIMON CASTELLANO reivindica la
«gurisdiccionalidady del sistema, pero también anota las principales

%~ Cfr. PINTO PALACI®S, I. “sPucden les robots administrar justiciar”,
Diario La Ley, mam. 9808, 11 marze 2021, pags. 1y 2.

51— Cfr. MAGRO SERVET, V. “La inteligencia artificial pata mejorar la lucha
contra la violencia de género”, Diarip La gy, nam. 9898, 23 julio 2021, pags. 1y
11, El mismo autor reivindica esa condicién instrumental dc la inteligencia
artificial en la administracion de justicia, destacando su utilidad y Jlamando la
atencion sobre la lentitud de su implantacidn, que esta obligando a que sca la
iniciativa personal de cada funcionatio la que proporcione una rentabilidad a
instrumentos tan valiosos. Vid. “La aplicacién de la mnteligencia artificial en la
Administracion de Justicia”, Derio La Ley, nom. 9268, 27 septiembrc 2018.



debilidades de nuestro modelo, asi como de cualquier otro modelo
comparado, que radican precisamente «...en el juicio humano como
presupuesto, hasta la fecha, del juicio jurisdiccional. Los heuristicos, los atajos
tntuitivos y el contexto, a falta de datos y mds informacion en relacion con el caso
concreto, abogan a sesgos y antomatismos, a operar en base a modelos, a dejarse
Ulevar por la comodidad y aliviar la carga de trabajo. Sesgos y auntematismos que
se producen, en esta institucion cantelar con una probabilidad mucho mayor gue
en la sentencia. Es por esta razén por la que considera que los
sistemas de IA para la evaluacion de tiesgos «...podrian constituir la
alternativa real, aislando el ejercicio de la valoracion del periculum’ del contexts,
eliminando cualguier vestigio de la afeccion y la emocion en la toma de decisiones,
reduciends las practicas basadas en el anclaje y ajuste, en el antomatismo de lo
comodo y préctico, objetivando (. ..) con un porcentase real, el nivel de riesgo que
se conjura y delimita teniendo todas las variables Ael caso concrete y de sus
precedentes»™.

No puedo identificarme, sin embargo, con esta linea de
razonamiento y he de expresar mi rotundo rechazo a estos
algoritmos predictivos si se interpretan como algo mais que un
instrumento puramente auxiliar, nunca vinculante —ni siquiera
condicionante— al servicio del juez, en quien ha de residenciarse,
siempre y en todo caso, la capacidad para afectar la libertad personal
de cualquier ciudadano. Sustituir la decisién jurisdiccional por una
resolucién mecanizada que rinde culto a una supuesta precision
matematica, quebrantarfa de modo irreparable las garantias del
investigado, de forma especial su derecho de defensa. Como ya
hemos apuntado s#pra, cualquier decisién que implique la privacion
de derechos fundamentales no puede fundamentar su procedencia
en el altisimo grado de acierto estadistico del algoritmo que sirve de
base, a partir de la informacién estadistica que nutre su
funcionamiento, para la privacién de libertad o la afectacién del
patrimonio.

Para alcanzar esta conclusion bastaria con preguntarnos de
qué instrumento de defensa puede valerse el letrado para contradecir
lo que el sistema de justicia robética presenta como una conclusién

8 — SIMON CASTELLANO, P. Justicia cautelar ¢ inteligencia artificial. 1.a alternativa
a los atavicos henristicos judiciales, edit. Bosch, 2021, pags. 130-131.
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apodictica. Frente a la certeza estadistica de la informacién que
alimenta el algoritmo sélo cabrfa la sumisa aceptacion de su
pronoéstico de peligrosidad, a menos que en el reducido espacio de
tiempo que rige una comparecencia de esta naturaleza o un eventual
recurso, cl letrado dispusiera de una informaciéon técnica capaz de
poner de manifiesto algiin error de programacién. Nos adentramos
entonces en los problemas de trazabilidad y publicidad del algotitmo
a los que hemos hecho referencia en otro lugar. Pero aun
imaginando que la transparencia en el disefio del sistema de
programacién admitiera la discrepancia técnica y la acreditacion de
errores de programacién, la confianza ciega en la prediccion
matematica cuando esta funciona adecuadamente implicaria
también una clamorosa e irreparable vulneracion de los derechos de
defensa y a la presuncién de inocencia.

¢Coémo defenderse en procesos futuros de la etiqueta de
peligrosidad que adjudica el algoritmo? Esta es una de las preguntas
a las que habria que dar respuesta. Ningin jurista puede admitir que
quien ha sido etiquetado como delincuente peligroso, con
fundamento —por ejemplo— en mas de una docena de detenciones
policiales, deba ser tratado como tal hasta el final de sus dfas. En la
trayectoria personal de cualquier ciudadano pueden sobtrevenir
circunstancias personales que lleven al abandono de la actividad
delictiva y que hagan realidad el ideal constitucional de
resocializacién. Y es mas que seguro que esa informacién no llegara
a alimentar el algoritmo en el que, por definicién, tendrin cabida
preferente aquellos acontecimientos del sospechoso que sirvan para
reforzar su condicion de peligroso social.

La elaboracion de petfiles susceptibles de tratamiento
automatizado estd permitiendo etiquetar y clasificar alos ciudadanos
dispuestos a pagar, con el precio de la acritica aceptacién de esa
injerencia —basta un “estoy conforme”—, las ventajas que ofrece una
sociedad interconectada. Sin embargo, el problema adquiere otra
dimensién cuando se concibe como un acopio de informacién que
se activa cuando el ciudadano comparece ante un tribunal de justicia
como sospechoso de la comisién de un hecho ilicito.
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Como apunta BARONA VILLAR el encasillamiento de los
ciudadanos a partir de esa informacién estadistica recuerda a las
teorfas criminolégicas de la escuela positivista de Cesare Lombroso,
que defendfa que la criminalidad estaba relacionada con causas
fisicas y biolégicas. Que la tendencia al delito estaba predefinida por
los genes o los rasgos fisicos o fisionémicos del delincuente —
asimetrias craneales, formas de mandibula, orejas, etc.—, por sus
circunstancias geogrificas —densidad de poblacién donde habita,
orografia—, asi como por sus condiciones vitales —alimentacion,
posicién econdmica, teligién o posible alcoholismo—"".

Al margen del auge de las doctrinas neopositivistas, todo
apunta a que explicar el delito o, lo que seria mas grave, castigar su
comisién con el respaldo de un tratamiento algoritmico de datos que
reparte clichés criminolégicos, capaces de acompafiar al ciudadano
a lo largo de su vida, pugna con los fundamentos basicos del derecho
penal. De ahi que, ahora mis que nunca, el respeto por las garantias
constitucionales vinculadas a la dignidad humana nos obliga a
degradar esos algoritmos predictivos, capaces de pronunciarse sobre
la  peligrosidad estadistica de cualquier ciudadano en simples
instrumentos otientativos encaminados a ofrecer al juez una
informacién, sélo esquematica, sobre algunos de los elementos que
ha de ponderar antes de dictar la resolucién que prive de libertad al
sospechoso.

6.3.— Justicia predictiva como anticipada respuesta para la
evitacion del juicio

LaIA puesta al servicio de la justicia predictiva ofrece otros
enfoques que merecen un comentario. Me refiero a las posibilidades
que proporciona como inswumento para la evitacién de contiendas

%~ BARONA VILLAR, S. Algoritmizacidn del derscho.. ., op. cit,. pes. 1386, pig. 60:
“si Lombroso hubiera vivido en el momento actual hubieta empleado el modelo
algoritmico, alimentado por estas condiciones. Y no solo puede llevar a esos
petfiles penales, sino también a la configuracién de patrones con incidencia en el
ambito fiscal, administrativo, incluso hipotecario, entre otros. La falsa neutralidad
del algoriamo es una cuestién semendamente inquietante y puede dar lugar a
consecuencias juridicas nefastas”.
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jurisdiccionales que pueden ser resueltas por la via de la negociacion.
En efecto, como venimos comentando, algunas de las aplicaciones
desarrolladas ofrecen una respuesta anticipada a la controversia
suscitada con un altisimo grado de acierto. De esta forma, permiten
valorar de antemano la viabilidad de una reclamacién que, analizada
con algoritmos de IA, hace posible conocer su solidez o, por el
contrario, su previsible rechazo.

Iin el proceso penal —ya lo hemos apuntado s#pra— ya existen
aplicaciones que analizan la solidez de las pruebas. Es perfectamente
imaginable que antes de aceptar, por ejemplo, una propuesta de
conformidad ofrecida por el Ministerio Fiscal se someta ésta a un
analisis predictivo de la viabilidad de la acusacién. Pero la
conformidad del acusado frente a las conclusiones iniciales del
Fiscal nunca debetfa entenderse como la condescendiente
aceptacion de una responsabilidad penal impuesta por el algoritmo.
En pocos casos como éste, la experiencia del letrado que asume la
defensa y, sobre todo, el control judicial de los términos de esa
conformidad, adquieren tanto significado.

En el ambito del proceso civil, por ejemplo, enfrentarse a
una demanda a la que puede atribuirse anticipadamente un altisimo
grado de prosperabilidad es la mejor invitacién para una férmula
transaccional que evite el juicio, con la consiguiente reduccién de los
gastos derivados de su tramitacién. Y euien se sabe segure vencedor de
una demanda tiene que ser también consciente de que un acuerdo
respaldado por la viabilidad que el algoritmo atribuye a su
reclamacién le evitard una resignada espera hasta la obtencién de
una sentencia firme. Bastarda para ello aceptar una férmula
compositiva que petmita la rdpida solucién a la controversia
suscitada. Se abre asi para el arbitraje una puerta de saludables
efectos que puede contribuir incluso al descenso de las inabarcables
cifras de litigiosidad. En palabras de BATTELLI, cuanto mas seguro
y previsible sea el resultado de un posible juicio, mas probable sera
también que se intente resolver el asunto sin acudir a los tribunales,
recurriendo a procedimientos de justicia alternativos. De ahi que
pueda esperarse que la previsibilidad de un juicio produzca un efecto
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virtuoso respecto de la demanda de justicia, de manera que pueda
reducir gradualmente los casos no fundados®.

Todo apunta a que este reforzamiento de las foérmulas
transaccionales encontrard su natural campo de aplicacion en el
ambito del proceso civil. Pese a ello, no tienen por qué ser ajenas,
con importantes matices, al proceso penal, en el que la justicia
consens#ada —tan habitual en sistemas anglosajones y cada vez mas
asentada en nuestro modelo— puede reforzar la igualdad de
posiciones entre el Fiscal y la defensa con instrumentos llamados a
fijar el margen de acterto de la propuesta acusatoria.

€ BATTELLJ, “La decisién robética...”, op. at. pags. 73-74.
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VII

INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y FUNCION DECISORIA
EN EL ORDEN JURISDICCIONAL PENAL: UNA
REFLEXION CRITICA ACERCA DEL ENTUSIASMO
SOBREVENIDO POR EL JUEZ-ROBOT

Me he ocupado a lo largo de esta exposicion de las inmensas
utilidades que la inteligencia forense proporciona en la investigacion
del delito. También me he referido al disefio de modelos
algoritmicos puestos al servicio de la acusacién penal. De lo que se
trata ahora no es tanto de subrayar la importancia instrumental de
estos sistemas computacionales sino de cuestionarnos si la decisién
judicial puede ser sustituida por una decision robética. Dicho con
otras palabras, tenemos que dar respuesta a la viabilidad de jueces
robéticos que, a juicio de algunos y en un futuro mas o menos
proximo, puedan llegar a sustituir al Juez penal. No hablamos ya de
un Juez cuyo espacio funcional esté relacionado —como sucede en
Espafla— con la investigacion de hechos presuntamente delictivos.
Nuestro interés ha de centrarse en la figura del Juez penal entendido
como o6rgano decisorio competente para dictar sentencia en la que
se proclame el juicio de autoria respecto del inicialmente acusado o
se decrete su absolucién, ya sea por no ser el hecho imputado
subsumible en e] enunciado de un precepto penal, ya lo sea por falta
de las pruebas de cargo indispensables para afirmar esa autoria, mas
alld de toda duda razonable.

El debate, pues, adquiere otra dimensién. De lo que
hablamos ahora es de la sustitucién de la persona que dicta el
derecho por una maquina que haria lo propio, pero a partir de una
informacién tratada mediante férmulas algoritmicas. De esta
premisa se derivan otros muchos interrogantes todavia no resueltos.
¢Puede un robot ser imparcial? icémo se articularia —si es ello
posible— la responsabilidad de la maquina? ¢quién controla al
programador que selecciona la informaciéon que conviette en
inteligente la respuesta computacional? cel juez—robot es inmune a



los sesgos cognitivos, de tanta influencia en la respuesta
jurisdiccional ofrecida por el juez—persona?

Estas son s6lo algunas de las preguntas a las que habria que
dar respuesta. SUSSKIND afiade otros interrogantes que, a su
juicio, son clave para abordar el problema. De la idea inicial (¢;pueden
sustituir las maquinas a los jueces’) se desprenden otras
incertidumbres. Ia primera, si es técnicamente posible que las
maquinas sustituyan a los jueces; la segunda, si, aunque fuese
tecnologicamente posible serfa moralmente aceptable que las
maquinas asumieran algin tipo de funcién judicial; la tercera, si
dichos sistemas serfan viables a nivel comercial, es decir, si
generarian mas beneficios que costes; la cuarta, si seria un proceso
sostenible culturalmente: ¢podrian asimilarse estos sistemas sin
causar rechazo en las instituciones judiciales dominadas por
procedimientos ancestrales con jueces humanos como elemento
central? Y, por ultimo, una pregunta filoséfica: ¢es coherente
jurisprudencialmente desarrollar este tipo de sistemas? sHay algin
elemento especifico de la estructura y la naturaleza de la toma de
decisiones judiciales en si que haga que, de manera total o parcial,
ésta vaya mas all del alcance de la informatica?®

La creacién de un juez dominado por IA esti conociendo
incluso propuestas técnicas que no dejan de ser llamativas. En la
direccién https:/ [ ask—rbg.ai/ Hask se ofrece el disefio de un modelo
de lenguaje, llamado [urassic—7, alimentado a partir de las sentencias,
entrevistas y discursos publicos de la jueza Ruth Bader Ginsbusg
durante sus 27 afios de trabajo en la Corte Suprema de EEEUU. Se
trata, claro es, de un modelo experimental, puramente especulativo
acerca de lo que ditfa una prestigiosa jueza —ya fallecida— si le fuera
planteada esa pregunta, un modelo al que no falta un toque lidico.
El internauta puede formular una consulta que sera respondida por
el propio sistema a partir de la informacién acumulada.

Fuera incluso del Ambito estrictamente juridico, la existencia
de robots antropomorfizados que ofrecen soluciones de asistencia
en materia de finanzas, salud, turismo, educacién e incluso apoyo

61—~ SUSSKIND, R. Trzbunales online.. ., op. ar. pags. 320-321.
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afectivo, transmiten la idea de que el jueg—robot es algo mucho mas
ptoximo de lo que podemos imaginar®,

Pero mas alld de la curiosidad que suscitan experimentos
técnicos de esta naturaleza, debemos centrar nuestro interés en la
posibilidad de un futuro —mas préximo o lejano en funcién de quien
formule las predicciones— en el que la sociedad debe plantearse si
aceptar un modelo de justicia en el que el robot sustituya a la
persona.

Conviene significar que cuando hablamos del juez—trobot
estamos refiriéndonos a algo mas que un ordenador programado
con inteligencia artificial y concebido como un instrumento de
apoyo en la trabajosa tarea de documentacién y acopio de
antecedentes. Los auténticos robots —desde la perspectiva de un
futurible ejercicio de funcién jurisdiccional- reunirian unas
caracteristicas definitorias desde el punto de vista técnico, basadas
en la capacidad de recoger datos mediante sensores (sentir), de
procesar los datos en bruto (pensar) y de planificar y camplir acciones
mediante conocimientos e informaciones adquiridas, generalmente
en funcién de objetivos prefijados (acnar)®. A diferencia de ottos
artilugios, cuando estos factores convergen en el disefio estructural
del robot, éste adquiere la funcionalidad de un organismo artificial,
capaz de operar independientemente, libre de la intervencién
humana y, por extension, libre de condicionantes externos. Un
artilugio no actda, y por lo tanto no es un robot, simplemente
proporcionando informacién en un formato digital. Debe ser de
alguna manera un robot en el sentido mas genuino y completo del
término, que existe en el mundo como un objeto corpédreo con la
capacidad de interactuar fisicamente®.

Frente a los dispositivos dominados por la inteligencia con
fines instrumentales y que tanto apoyo propotcionan, en genetal, en
el ejercicio de las profesiones juridicas, de lo que hablamos ahora no

€2 https:/ | wwaw.softhankrobotics.com/emeafen/, pottal en el que se oftecen los

servicios de Pepper.
6. BARRIO ANDRES, M. “Hacia una personalidad...”, op. cit, pig. 94.
¢ —BARRIO ANDRES, M. “Hacia una personalidad...”, p. i pags. 94-93.
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es de un objeto programado, sino de un sujeto con capacidad
tecnologica para entender, aprender y perfeccionarse.

Una justicia robotizada alentaria la esperanza de ofrecer
soluciones a conflictos juridicos en menor tiempo y con mas alto
grado de previsibilidad, en la medida en que la respuesta robdtica
serfa ajena a sesgos cognitivos, sean ideolégicos o de otra naturaleza.
Esos condicionantes que, de forma tan perceptible estan presentes
en las decisiones judiciales humanas, serian eliminados mediante la
frialdad del algoritmo.

En la controversia acerca de la viabilidad de una TA con
capacidad para sustituir al Juez penal no faltan propuestas
doctrinales que llaman la atencién acerca de la necesidad de no
asociar justicia robética a una justicia sin errores, sobre todo, a la
vista de la comprensién con la que el mundo del derecho acepta esos
errores cuando se deslizan en decisiones de la justicia humana. Del
mismo modo —se razona— que aceptamos con naturalidad la
imperfeccién de las resoluciones judiciales basadas en la mera
intuicién, cuando no en el perjuicio mas o menos disimulado,
deberfamos admitir un margen de error que, dicho sea de paso, ira
reduciéndose conforme los avances técnicos en materia de IA
perfeccionen los sistemas de investigacién y enjuiciamiento®.

De hecho, cuando se invoca como obstaculo para una
justicia robotizada la incapacidad de la maquina para desarrollar
sentimientos como la compasion y la misericordia, sentimientos que
una maquina nunca podria imitar, se olvida que los jueces que
muestran compasién o misericordia quizas lo hagan de forma
erratica, como consecuencia de sesgos personales, ideolégicos o
religiosos de los que no pueden sustraerse®. Otros, sin embargo,
recuerdan que, en la aplicacién de patrones discriminatorios, los
efectos perjudiciales se intensifican con las soluciones robdticas,
puesto que una adecuada formacién puede conseguir que un juez
prejuicioso pueda superar estos condicionantes. Sin embargo, la

65— BONET NAVARRO, J. “Algunas reflexiones sobte la viabilidad de la
inteligencia artifictal en el proceso penal”, Revesta Inmexins, Revivia de Derecho Penal
3 Procesal Penal, afio IV, mam. 40, abril 2020, pig. 20.

66~ SUSSKIND, R. Tribunales oniine. .. op. cit. pig. 335.
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maquina es incapaz de escapar a los mandatos de sus propios
algotitmos®’.

El Consejo Consultivo de Jueces Europeos, en la 6rbita del
Consejo de Europa, en su informe nim. 14 del afio 2011, [lamé la
atencion acerca de la desmaterializacién del procedimiento judicial
y treivindico el principio de humanizacién de la justicia. Alertd
también acerca de los riesgos detivados de una publicidad no
respetuosa con los derechos inherentes a la proteccién de datos y
reivindicé la importancia de que las garantias del proceso —entre
ellas, la inmediacién respecto de la valoracién de pruebas
personales— vieran reforzada su vigencia.

La Conferencia General de la Organizacién de las Naciones
Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO),
reunida en Patis del 9 al 24 de noviembre de 2021, en su 41° reunién
adopto la Recomendacién sobte la Etica de la Inteligencia Artificial.
En uno de sus constderandos recordaba que: «las tecnologias de la LA
pueden ser de gran utilidad para la bumanidad y que todos los paises pueden
bengficiarse de ellas, pero que lambién suscitan  preocupaciones  éticas
Sundamentales, por ejemplo, en relacion con los sesgos que pueden incorporar y
excacerbar, lo que puede legar a provocar discriminacion, designaldad, brechas
digitales y exclusion y suponer una amenaza para la diversidad cultural, social
y bioldgica, asi como generar divisiones sociales o econdmicas; la necesidad de
transparencia e inteligibilidad del funcionamiento de los algoritmos y los datos
con los que han sido entrenados; y su posible impacto en, entre otros, la dignidad
humana, los derechos humanos y las libertades fundamentales, la igualdad de
género, la democracia, los procesos sociales, econdmicos, politicos y culturales, las
pricticas cientificas y de ingenieria, el bienestar animal y el medio ambiente y los
ecosisterniasy.

En el ambito de la OCDE los 36 paises miembros, junto con
Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Perd y Rumania
suscribieron en Paris los «Principios de la OCDE sobre la Inteligencia
Artificials. Bl documento postula cinco principios que la propia
organizacidn sintetiza en los siguientes términos

- BORRAS ANDRIS, N. “La verdad y la ficcin de la inteligencia artificial en
el proceso penal”, La justicia digital en Espaia y la Unidn Enropea. AAVV, Edit.
Atelier y Fundacién Manuel Setta Dominguez, Barcelona, 2019, pag. 37
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1.—La IA debe estar al servicio de las personas y del planeta,
impulsando un crecimiento inclusivo, el desarrollo sostenible y el
bienestar;

2.— Los sistemas de IA deben disefiarse de manera que
respeten el Estado de derecho, los derechos humanos, los valores
democraticos y la diversidad, e incorporar salvaguardias adecuadas
—por ejemplo, permitiendo la intervencién humana cuando sea
necesario— con miras a garantizar una sociedad justa y equitativa,

3.— Los sistemas de JA deben estar presididos por la
transparencia y una divulgacion responsable a fin de garantizar que
las personas sepan cuindo estin interactuando con ellos y puedan
oponerse a los resultados de esa interaccién;

4.— Los sistemas de IA han de funcionar con robustez, de
manera fiable y segura durante toda su vida 1til, y los potenciales
riesgos deberin evaluarse y gestionarse en todo momento;

5.— Las organizaciones y las personas que desarrollen,
desplieguen o gestionen sistemas de IA deberin responder de su
correcto funcionamiento en consonancia con los principios
precedentes®.

Conviene insistir en la necesidad de separar dos planos
analiticos.

De una parte, lo que esta representando —y representard en
el futuro mas préximo—la IA como instrumento para el ejercicio de
las profesiones juridicas que hacen de la informacién y del
watamiento de datos su herramienta més habitual. El profesional del
derecho va a ser cada dia mas un «urista digitals, alguien que trabaja
con maquinas y algoritmos, que se desenvuelve en un entorno
impregnado de inteligencia artificial. Es un escenario prometedor,
«...pero también preocupante pues pokria comprometer ciertas dimensiones
reflexcivas y creativas de su pensamiento. Necesitamos una inteligencia juridica
con talento suficiente para aprovechar con acierto las innovaciones tecnolagicasy”.

68 — hittps:/ | legabinstruments.oecd. org/ en/ instruments/ OECD LEGAL~0449

0 - MARTINEZ GARCIA, J. I. “Inteligencia y detechos humanos. ..”, op. cit. pig
168: «la era digital estd modificando nuestra percepciéon del derecho. Antes lo
vefamos cemo una inmensa biblioteca: colecciones interminables de legislacion,
repertorios de jurisprudencia. Ahora no se va con un cédigo sino con un
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Mencién aparte merece la utilizacién de la IA, no ya como
instrumento para el acopio de una informacién esencial para la labor
del jurista, tampoco como herramienta predictiva para anticipar el
sentido de decisiones judiciales, sino como verdadero modelo de
justicia determinativa en el que la maquina sustituye al juez.

Si bien se mira, la respuesta robotica serd siempre una
respuesta basada en la informacién estadistica que alimenta el
algoritmo mediante el que se pretende solucionar el conflicto que
define el objeto del proceso. En nuestro sistema, ajeno al modelo
anglosajon del precedente, la preexistencia de un caso similar al
enjuiciado no puede, por sf solo, fundamentar el desenlace. El
conocimiento de la jurisprudencia es indispensable, claro esti, para
la recta aplicacion del derecho (art. 1.6 del Cédigo Civil), pero no
puede considerarse que la inteligente seleccion de uno de esos
precedentes —por si o interrelacionado con otros— como modelo de
inspiracion pueda solucionar el desafio hermenéutico al que se
enfrenta el juez.

Una decision robética exclusivamente basada en el enlace
argumental entre el precepto penal aplicable y la jurisprudencia que
lo ha interpretado ofrece una imagen estatica, casi petrificada, de
precedentes que, estoy seguro, no siempre conducitian a una
decision justa.

Una aplicacién informatica que resolviera las cuestiones
suscitadas a partir de lo que NIEVA FENOLL denomina
«aplastantes variables estadisticas», sin capacidad para adaptarse a la
obligada evolucién jurisprudencial y reafirmando sus propios
prejuicios, conducitfa a un escenatio en el que el algoritmo no es que
entrara en un circulo vicioso, sino que se situaria en una linea recta
inquebrantable de la que s6lo se puede salir trazando las lineas

ordenador portitil. Bl derecho estd al alcance de un clic, aunque—claro esti—no el
conocimiento juridico (Ja “descarga” de programas no descarga de la tarea de
pensar, pcro nos hace pensat de otro modo). El nuevo “sopotte” estimula otra
visién. La pantalla no es la pigina imptesa, ni la pigina web es un libro. El
ordenamiento ya no cs sistema sino red, plataforma, archivo, memozia, base de
datos. El detecho online cenvierte cn “dispositivo” clectrénico de acceso
inmediato. Y esto acaba incidicndo en el modo de sex de los juristas, pucs internet
no es simplemente un inswumento sino un lugar en el que se esta».
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paralelas que la propia IA tiende a hacer desaparecer. La fosilizacién
de las decisiones seria el efecto inmediato de esta forma
automatizada de concebir la decisién jutisdiccional™.

Como sefiala BELLOSO MARTIN, la hermenéutica
juridica no se limita ni a una aplicacién automatica de normas, ni
tampoco a una actividad predictiva de adecuacién del caso a los
anteriormente juzgados. La interpretacion juridica no puede vivir
con la vista puesta exclusivamente en el pasado, en como se han
resuelto casos anteriores, limitindose a identificar y replicar
patrones, en una actividad predictiva (modo en el que acttan la
mayor parte de sistemas de IA en la contemporaneidad), bajo pena
de cerrarse al futuro a los cambios sociales y a los argumentos
traidos por las partes en el proceso’.

Del juez robot no puede esperarse la decision «justay, sino la
decisién «exactay™. Decidir no es lo mismo que ejecutar programas.
La «resolucion» electrénica de asuntos que pueden automatizarse no
es decision»™. No podemos conformarnos con un jurista convertido
en «servidory, en personal de apoyo de la maquina. La automatizacion
del derecho va a necesitar de este tipo de profesionales. Pero no
merece el nombre de jurista el que es sélo un técnico de

70 NIEVA FENOLL, J. Inteligencia artificial y proceso judicial. Edit. Marcial Pons,
2018, pag. 99. Aflade pag. 117— que “la miquina, a lo sumo, deciditia, si pudiera,
en funcién de parametros estadisticos de percepcién social de la justicia que,
ademis, (...) son sumamente variables, y lo que menos nos interesa como
sociedad es la inmanencia en ese terreno, puesto que se llegaria a una situacién de
automatismos en la que todas esas percepciones sociales y sentimientos dejatian
de impotrtar. Al conwario, como sucedia en otras ocasiones, precisamos del
cambio constante, y ese cambio es complicado que sea sugerido por una maquina
que tiende a apegarse al pasado al basarse en la estadistica”.

71— BELLOSO MARTIN, N. “Inteligencia artificial...”, #p. it. pag. 17.
2-BATTELLL E. “La decisidn robdtica. .. gp. cit.: pag. 53.

.. MARTINEZ GARCIA, J. L. “Inteligencia y derechos humanos...”, gp.
pags. 171 y 172: «si todo estuviera programado no habda nada que decidir. La
decisién propiamente dicha no es aplicacién mecanica de un programa. El jurista
decide en la medida en que su actividad no estd progtamada. La decisién mas
simple consiste en aptretar el botén on—eff del programa, o dejarlo en stand by. Peso
no hay libertad para desconectar el derecho y las decisiones ocuparon los huecos
y los engranajes sueltes del programa.
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mantenimiento. Un jurista es un intelectual del derecho, y no sélo
un «operador juridicon™.

De hecho, va a resultar indispensable garantizar, no ya la
fiscalizacién de las decisiones judiciales sino la fiscalizacién de los
procesos de programacién que han condicionado al jurista a avalar
a un determinado desenlace. De ahi que la utilizacién de la IA en
cualquier imbito social que tenga incidencia en los derechos
fundamentales —la adminiswacién de justicia lo es de forma
paradigmatica— habri de garantizar que no se dibujen espacios de
opacidad que impidan explicar y tratar juridicamente las razones de
un error. Se alude asf al principio de transparencia algoritmica y al
principio de imparcialidad del validador que, en palabras de
GUSTAVO CORVALAN no tolera «ujas negrass o «fallas de
arguitecturay, frente a dafios o lesiones que puedan causarse. Es decir,
la inteligencia artificial debe ser transparente en sus decisiones, lo
que significa que se pueda inferir o deducir una explicacién
entendible acerca de los criterios en que se basa para arribar a una
determinada conclusién, sugerencia o resultado™.

De no ser asi, la quiebra del derecho de defensa se presentara
como irremediable. Una justicia dominada por la IA no puede
aspirar a la aceptacién resignada por parte del letrado de la defensa
de decisiones algoritmicas de intenso impacto en la libertad y en el
patrimonio de su cliente sin otro fundamento que la estadistica
correccién del algoritmo. Pero aun haciendo posible esa trazabilidad
del proceso de programacién y su consiguiente control por la
defensa, resulta especialmente dificil, en el actual estado de cosas,
reunir una formacién en sistemas computacionales que permita
cuestionar las bases técnicas sobre las que ha descansado la decisién
de la que se discrepa.

La falta de transparencia algoritmica se presenta asi como
una quiebra indiscutible del derecho de defensa™, ya que la falta de

" MARTINEZ GARCIA, Ibidem, pig. 172.

7.~ GUSTAVO CORVALAN, J., “Inteligencia artificial...”, op. dit. pag, 311.

%~ SAN MIGULL CASO, C. “Las técnicas de prediccién judictal y su
repercusion cn el proceso”, La justicia digital en Esparia y fa Unidn Enropea, AAVV,
cdit. Atelier y Fundacién Manuel Setra, pig. 44.
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conocimiento sobre los pardmetros que conforman el algoritmo, asi
como sobre sus resultados intermedios, impediran que alguien
pueda defenderse de una conclusién que no puede conocer en sus
fundamentos.

La funcién de juzgar, sin petjuicio de los avances de la
tecnologia y de la labor instrumental que ofrece la TA, es una funcién
genuinamente humana”. Y al inconveniente de inspiracién
puramente estadistica ya se han referido otros autores, que
recuerdan que es a partir de las evidencias empiricas existentes como
las decisiones robéticas codifican el pasado, capturando soluciones
y predicciones en esquemas procedentes de acontecimientos
histéricos y de valores que han dirigido la programacion del
algoritmo en que se apoya el proceso decisotio®™. Se corre asi el
riesgo ya advertido por BELLOSO MARTIN de una «... excesiva
estandarizacion de las decisiones judiciales con la consigniente “uniformidad” de
las sentencias, hasta el punto de que los jueces sean empujados a un estindar
mayoritario sin cuestionarse la idoneidad de tal estandars. Esa «tentacion
acomodaticiay abriria la puerta al cuestionamiento del juez que se
apartara de lo habitual en su fallo, segun el histérico de
resoluciones™.

Esta objecién no es compartida, sin embargo, por algunos
de los mis fervientes defensores de los modelos algotitmicos para

77— PEREZ LUNO, A. E. “:Qué significa...? #. ci# pag. 159: “el juicio es unacto
humano. Afirmar esto supone una cierta conquista en la evolucién de la cultura
juridica. Implica sustraer la accién de juzgar de cualquier connotacién mitica,
migica o freligiosa. A partir de un determinado desarrollo histérico de la
experiencia juridica, el juicio no se hace depender del azar, de hechos fortuitos,
de causas exotéricas inefables o de una voluntad presunta de los dioses. Deja de
ser el producto de oriculos, cuyo sentido se atribuye a sibilas 0 miembros de una
casta sacerdotal, en régimen de monopolio”. Afiade que “el acto de juzgar se
desglosa en tres procesos que tienen que ver con actividades bésicas del quehacer
humano: la percepcién, la inteleccién y la decision”. En linea similar, BUENO
DE MATA, F. “Metadatos, inteligencia artificial y proceso: luces y sombras”,
Revista General de Derecho Procesal ndm. 51, 2020, pag. 18, advierte de la necesidad
“...de tener claro que es necesatio fijar una linea roja que no se debe sobrepasar:
la inteligencia artificial no puede usatse para sustituir al Juez”.

8~ BATTELLL E. “La decisién robética...”, op. at. pag. 51.

7 —BELLOSO MARTIN, N. “Inteligencia artificial...”, op. iz pag. 7.
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la administracién de justicia. Es el caso de SUSSKIND, quien
relativiza los problemas derivados del manejo de datos del pasado y
hace frente a las criticas de quienes apuntan el riesgo de que el peso
del precedente acabarfa osificando los sistemas juridicos, e impediria
el crecimiento y la creatividad para hacer frente a los desafios
juridicos. Y lo hace en los siguientes términos: «...simpre me divierte
cuando los que se gponen dicen de manera desdediosa que el problema es que estos
sistemas estan muy limitados porque solo pueden funcionar con datos del pasado.
A menudo me cuestiono esta forma de pensar y, en relacion con los datos en los
que se basan los seres humanos, me pregunto si s alimentan de datos del futuro.
Los datos y la excperiencia del pasado son lo dnico que podemos tener, a menos
que las maquinas tengan acceso a conjuntos de datos que pueden ser mucho mds
grandes que los que ya tenemos a nuestro aliance o podemos analizar. Ademds,
mientras las mdquinas sigan resolviendo casos dificiles estos conjuntos de datos
se actualizarin de manera babitualy™.

Frente a esta autorizada opinién de uno de los pioneros de
la TA aplicada al derecho, mi experiencia en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional me ha ensefiado que administrar justicia es algo mas
que solucionar conmoversias a partit de los precedentes ya
abordados por el érgano jurisdiccional. No me resulta ficil, por
ejemplo, imaginar el tratarniento algoritmico a los votos particulares,
de tanta relevancia en la evolucién de la jurisprudencia. Hacer
justicia es algo distinto a constatar en términos estadisticos cémo se
ha resuelto un problema similar en ocasiones precedentes. De
hecho, no son pocos los casos en los que la insatisfaccion
sobrevenida ante la mecinica aplicacién de una jurisprudencia no
renovada empuja al Tribunal a un cambio de criterio que se aparta
de decisiones anteriores.

La misma experiencia demuestra que no son pocos los casos
en los que dictar una sentencia exige a los magistrados que la
suscriben liberarse del corsé metodolégico que ofrece un silogismo.
No siempre el analisis de la subsuncién de la premisa menor en la
premisa mayor conduce a un desenlace justo. Captar los matices de
cada uno de los casos sometidos a la consideracién del juez impone

8 — SUSSKIND, R. “Trébunates oline. . .,” ap. cit. pags. 333 y 334.
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un esfuerzo analitico que es mucho mas fecundo cuanta mas libertad
metodoldgica inspire el desenlace.

De hecho, el silogismo, como esquema deductivo implicito
en el razonamiento judicial, no tolera una fidelidad incondicional.
Como ha puesto de manifiesto ALEJANDRO NIETO, una de las
ideas mas profundamente enraizadas en la mentalidad juridica es la
de que las resoluciones judiciales se obtienen a través de una
operacion logica —un silogismo de subsuncidon— cuya premisa mayor
es la norma abstracta aplicable y la premisa menor el supuesto de
hecho examinado, deduciéndose la conclusiéon o fallo mediante la
subsuncién del hecho en la norma. Esta doctrina circula «...como
mioneda corviente con escasas salvedades y muy pocas cantelas, tanto en el derecho
procesal como en el judicialy. El silogismo de subsuncién vendria a ser la
ultima etapa de todo un proceso mental, «...x#na antopisia que conduce
sin dudas ni roMeos al final del destino, dado que una vez en ella no cabe sino
dejarse llevar en la direccién sefializaday™. Pero, como advierte el mismo
autot, «... /o que sucede es gue no siempre —en rigor, casi nunca— las cosas son
tan ficiles, pueste que antes de acceder a tal antopista ligica hay que seguir de
ordinario carreteras secundarias, caminos, senderos y hasta caminar a veces a
campo través donde no hay letreros de sefiales univocas y el jueg ha de elegir
voluntariamente su propio caminoy™.

La expansién de las teorias partidarias de modelos légico—
formales en la aplicacién del derecho ha reforzado la idea de que la
funcién enjuiciadora, en la medida en que se somete a un eswicto
conocimiento de determinadas premisas 16gico—formales mediante
las cuales el juez puede identificar, en cada caso, la norma aplicable,
serfa perfectamente trasladable a una decision robética. Sin
embargo, PEREZ LUNO ya advierte de las dificultades de hacer del
lenguaje juridico un lenguaje exacto, univoco y légicamente
riguroso. Es cierto que existen determinadas palabras que sdlo
admiten un concepto juridico perfectamente desctito y delimitado,
pero en el lenguaje juridico hay también supuestos de polisemia en
los que el mismo vocablo puede ser utilizado en uno u otro sentido

8. NIETO GARCIA, E/ arbitrio judicial. Entrando en la mente del juez, Edit. Colex,
3* ed. La Cotuba, 2021, pig. 122.
82 NIETO GARCIA, A. op. a. pag. 127.
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en funcion del contexto natural o jutidico en el que sea usado. Estos
sistemas mas que a suplantar la racionalidad judicial, como
indebidamente pretendieron algunos radicales ingenuos de la
informatica juridica, se plantean hoy como medios auxiliares y, en
cierto modo, confitrmadores de la actividad 16gica del juez®.

El entusiasmo por el juez—robot se refuerza a la vista de la
posibilidad técnica —ya demostrada, por ejemplo, en el disefio de
maquinas inteligentes capaces de derrotar a los mejores ajedrecistas
del mundo— de que, en un futuro méds o menos proximo, el
algoritmo no persiga ofrecer respuestas imitativas de la inteligencia
humana, sino operar con un criterio propio de seleccion y valoracién
de los antecedentes programados. De lo que se trataria seria no de
imitar la forma en que los jueces humanos piensan y razonan, sino
de utilizar las propias capacidades distintivas de los sistemas
computacionales, su ilimitada capacidad de procesar datos, de
interrelacionatlos y ofrecer soluciones aceptables en términos
juridicos™.

Es cierto que en el actual estado de la tecnologia una
maquina no puede pensar, emocionarse, creatr y razonar como un
juez humano. Para la neurofisiologia y la neuropsicologfa sélo una
persona de carne y hueso podtfa actuar como lo hace un juez
humano: «... esto es asi por definicion —razona SUSSKIND—. A/ menos
hasta que podamos construir réplicas bioldgicas de seres humanos (reproducciones
moleculares o réplicas completas de un cerebro), quizd esto no cambie nunca.
Incluso si pudiéramos reconstrusr un jueg dtomo por dtomo, no hay pruebas
claras de que el resultado fuese un juez humanon. E1 mismo autor reconoce
que quedan muchos afios por delante para disefiar sistemas que
puedan generar decisiones motivadas, pero no es una idea
descabellada pensar «...que, en algin momento, ya sea dentre de 20 o de
100 afos, los sistemas superardn a los jueces en su propio juego, dictando
Sentencias ragonadas con explicaciones gue se pareceran a las mejores sentencias
dictas por humanos, pero se habrin generado por L4 en lugar dg por wetware
Judicialy®.

8, PEREZ LUNO, “cQué significa...”, op. dit. pag. 164.
% _ SUSSIKIND, R. “Tribunales online...”, op. cit. pag, 322.
85— Ibidem pags. 322 y 323.
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La proximidad de un escenatio sustitutivo del juez humano
por el juez—robot también la sugiere NOAH HARARI, para quien
«... los humanos tienen dos tipos de capacidades: la fisica y la cognitiva. En e/
pasado, las mdquinas competian con los humanos principalmente en las
capacidades fisicas en bruto, mientras que estos tenian una enorme venigja
sobre las mdquinas en cuanto a cognicion. De abi que cuande los trabajos
manuales en la agricultura y la industria se automatizaren, aparecieren nuevos
empleos de servicios que requerian capacidades cognitivas gue solo los humanos
poseian: aprender, analigar, comunicary, por encima de todo, comprender las
emociones humanas. Sin embargo, la LA esti empegando abora a superar a los
bhumanos cada veg en mds de estas capacidades, entre ellas la comprension de las
emociones humanas. No conocemos un lercer campo de actividad (mds allé del
fisico y el cognitivo) en el que los humanos se hallen siempre en situacion de
ventaja. Cnanto mejor comprendamos los mecanismos biaguinsices que subyacen
a las emociones, los deseos y las elecciones humanas, mejores serdan los ordenadores
a la hora de analizar el comportamiento humano, de predecir las decisiones de
los humanos y de sustitnir a los conductores, bangueros y abagados humanosy™.

Desde la perspectiva metddica que anima este trabajo,
adentrarse en el debate acerca de la capacidad de las maquinas para
sustituir las habilidades de la conciencia humana supondtia un
ejercicio demasiado andaz y temerario por mi parte, a la vista de las
mas que obvias limitaciones personales en esta materia. Me limitaré,
por tanto, a traer a colacion la autorizada opinién del profesor
ROCAMORA GARCIA-VALLS, cuando recuerda que «.../
conciencia es consecuencia de la percepcion sensorial (...). y condicion previa e
la excperiencia pensante, es decir, en el cambio evolutivo de la percepcion a la
cognicion, se desarrolla y estructura la conciencia. Por tanto, la conciencia
constituye el puente que permite el paso de los procesos psicoldgicos. inferiores que
compartimos con el resto de los animales (percepcion y memoria), a los superiores
0 caracteristices de nuestra especie (pensamiento y lenguaye). Filogenética y
ontogenéticamente lo primero es la conciencia sensorial (de lo externo) y
posteriormente la conciencia de uno mismo (antoconciencia), pues la evolucion va
de lo somadtico a lo psiquico y no al revés. Eso se comprueba en algunas especies
animales que teniendo una conciencia sensorial primaria y elemental carecen, sin

8 - NOAH HARARI, Y. “27 lecciones. .”, op. cit. pag. 20.
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embargo, de autoconciencia. Por eso, la primera produccion de la conciencia no
pueden ser las emociones o los sentimientos (que llegardn en un estado posterior
_y tendrdn gran importancia), sino algo mucho mas esencial para la supervivencia:
las necesidades y los deseos bdsicos (seguridad, alimentacion, reproduccion). Si
nos preguntdsemos cudl es la ragon de la conciencia, su porgué, nuestra respuesta
seria: es el resultado de un proceso evolutivo gradual (a mayor complejidad
cerebral, mds conciencia) que conduce a la cognicidn, cuyo fin es mejorar las
capacidades de adaptacién y supervivencia de nuestra especier”’.

Creo, en definitiva, que en el actual estado de la técnica
identificar justicia roboética con justicia infalible es un ejercicio de
ingenuidad. La decisién judicial adoptada a partir de cualquiera de
los modelos de procedimiento hoy vigentes exige la ejecuciéon por
las partes de actos procesales de aportacién, proporcionando al
6rgano judicial los elementos probatorios que apoyen las respectivas
tesis. Sustituida la aportacién de elementos alegatorios y de prueba
por el suministro de la informacion necesaria para la decisiéon del
juez robot, el trabajo de seleccion de los elementos susceptibles de
ser programados queda sometido a las mismas dosis de falibilidad
que las que ofrece la justicia convencional.

La afirmacién de que la justicia robdtca eliminaria la
incertidumbre que hoy acompafia a cualquier decisién judicial, con
el consiguiente quebranto de la seguridad juridica garantizada por el
art. 9.3 de la CE, aconseja algin matiz. El cilculo matematico
aplicado al algoritmo parece indisolublemente unido a la sensacién
de previsibilidad. Sin embargo, no siempre tiene por qué ser asi. Fl
menoscabo de la seguridad juridica puede estar originado por otros
factores no susceptibles de programacion. La jurisprudencia —ya lo
hemos apuntado s#pre— esta en permanente evolucién, una
evoluciéon acompasada a la necesidad de adaptar su contenido a
nuevas realidades emergentes. Las respuestas del juez robot estaran
siempre dominadas por la propia rigidez matematica de un
algoritmo que mira al pasado, que se ancla en el precedente que,
tarde o temprano, tiene que ser superado.

87 — “Perspectiva neurocientifica de la conciencia”, Discurso de apertura del curso
académico 2016 2017, Real Academia de Docteres de Iispafia, Madrid, 2016, pags.
35y 36.
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La impottancia de lo #no programable ha sido subrayada por
MARTINEZ GARCIA. Como en tantos otros aspectos de la vida,
lo mas interesante sucede fuera de programa. Los detechos
humanos son el factor sorpresa del derecho. Son capaces de tomar
al jurista por sorpresa, de descolocarlo, de inquietarlo con preguntas
que todavia no sabe cémo responder. Son capaces de
desorganizarlo, de desprogramarlo sutilmente, de oponer
resistencias, evitando que los actos juridicos se conviertan en
«productos maquinicos». Una maquina, en fin, puede tener sensores,
peto s6lo el ser humano puede ser sensible®.

Todo ello sin olvidar que la falta de certeza en la
interpretacién jurisdiccional de cualquier enunciado normativo
puede estar originada por la propia inseguridad derivada de la
coexistencia, no siempre armoénica, de distintas fuentes que, a su vez,
conocen una pluralidad de sujetos que desempefian un papel
normativo diferente, con niveles que se distinguen en nacional,
supranacional, comunitario, jurisprudencial, convencional... etc.”.

Como apunta DE LA OLIVA SANTOS, la aplicacién de
algoritmos por computadoras especialmente potentes no puede, por
la misma naturaleza de las cosas (por la naturaleza de las
matemiticas y de los algoritmos), sustituir la sensibilidad, la
percepcion y el pensamiento humano necesatios para la
interpretacién normativa. Defendamos lo genuinamente cientifico
con esta afirmacién: la matematica sélo conecta con la realidad
cuando las entidades matematicas, abstractas, representan
adecuadamente una realidad fisica numéricamente mensurable. Sélo
sise atribuyesen valores matematicos a realidades fisicas que pueden
set asi medidas, las férmulas matematicas servitfan para una

%_ MARTINEZ GARCIA, #p. ait. pag. 172 y 176, recuerda que «hay que resaltar
la dimension cognitiva de los derechos humanos. Son més que objetos productos
jutidicos, normas que se manejan y sc aplican. Constituyen categotias con las que
opera la mente. No sélo se piensa en ellos y se argumenta con ellos, sino que se
piensa a través de ellos. No s6lo nos protegen: nos definen. Se convietten en
rasgos constitutivos. Ya no podemos vernos a nosotros mismos ni a los demis
sin ellos. Se han convertido en potentes esquemas de observacién. Forman parte
del modo con el que el ser humano se concibe a si mismo y afronta la realidad.
8 —BATTELLI, E. “La decision robotica...” op. cit. pag. 64.

76



prediccion fiable. No deberfa ser necesario afirmar eue las
operaciones humanas de reconstruccién de los hechos y de
interpretacion y aplicacion de las normas no son realidades fisicas
numéricamente mensurables a las que, por tanto, se pueden atribuir
valotes matematicos®™.

Tampoco vislumbra NIEVA FENOLL la sustitucién del
juez—persona por el juez—robot. Reconoce, eso si, la posibilidad de
que, también en materia de apreciacién probatoria, la IA pueda
ofrecer al juez una asistencia formidable en el momento de valorar
la actividad probatoria. El trabajo conjunto de epistemologos,
procesalistas y profesionales de la investigaciéon criminal puede
conducirnos a un futuro en el que la IA maneje estandares
probatorios facilmente graduables, umbrales de certeza, que
permitan ofrecer hipétesis alternativas a ponderar en el momento
de la valoracién probatoria”.

Me cuesta aceptar que la inteligencia para hacer cfectiva la
vigencia de la justicia como valor constitucional (art. 1 CE) tenga
que etiquetarse como inteligencia artificial. A mi juicio, la
inteligencia humana estard siempre en mejor condicién para captar
el significado axiolégico del valor justicia que abre el texto
constitucional. Resolver quién puede dar una respuesta mds
adaptada a ese ideal no puede hacerse depender de la velocidad en
el manejo de la informacién de que se dispone o de la capacidad
para procesar un numero ilimitado de operaciones logicas. La
respuesta de la maquina no siempre serd garantia de acomodacion a
los valores constitucionales. No todo cabe en el algoritmo al que se
encadena la solucién robética.

Desde la perspectiva del justiciable existen razones afiadidas
a la conveniencia de moderar el optimismo ante un préximo
escenario en el que la IA pueda sustituir la funcién decisoria que, en

% —DE LA OLIVA SANTOS, A. “Justicia predictiva, interpretacién matcmitica
de las normas, sentencias roboticas y la vicja historia del ‘justigklavier”, Ef Cronista
del Estado Social y Democritico de Derecho, mam. 80, pag. 34, quien califica a los
partidarios de la intexpretacion matemitica de las normas propia de la justicia
robodtica como “ingensos o maniiticos de lo nevo”.

% —NIEVA FENOLL, “Inteligencia artificial...”, op. cit. pag. 105.
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el actual estado de cosas, incumbe al Juez. Es en este momento
cuando adquiere pleno significado el enunciado constitucional que
proclama que la justicia se administra en nombre del Rey por Jueces
y Magistrados integrantes del poder judicial, independientes,
inamovibles, responsables y sometidos inicamente al imperio de la
ley (art. 117.1 de la CE)*. El ciudadano que se conviette en patte
pasiva de un proceso penal o el que obtiene una sentencia que estima
una demanda de filiacién formulada en su contra — pongamos pot
ejemplo— tiene que percibir que su ingreso en prision o el
reconocimiento de la paternidad es el desenlace de una valoracién
probatoria hecha por una persona. Si se quiere, con toda la ayuda
instrumental posible para que la decisién jurisdiccional sea el
resultado de un exhaustivo andlisis de datos e informaciones
ofrecidos por la robética. La idea de que la controversia que define
el objeto del proceso y que enfrenta a personas ha de ser resulta por
otra persona, forma parte de los pilares de la vida en comunidad.
El derecho a motivacién de las resoluciones jurisdiccionales
— integrado en el contenido material del derecho a la tutela judicial
efectiva que garantiza el art. 24.1 de la CE— no puede satisfacerse
con una motivacién automatizada en la que el algoritmo sustituye al
razonamiento judicial. No todo lo que ha de ser objeto de
motivacién puede ser asumido por mecanismos automatizados.
Qué duda cabe que la TA ofrecera en el futuro algo mas que lo que
hoy estd enriqueciendo la tarea jurisdiccional. Existe un amplio
terreno que transitar entre el cémodo recurso a la sentencia
entendida como un corta—pega —en la que la fundamentacion juridica
se nutre esencialmente de precedentes ofrecidos por herramientas

92— BUENO DE LA MATA, F. F. “Metadatos, inteligencia artificial y proceso:
luces y sombras”, Revista General de Derecho Procesad, nam. 51, 2020, pig. 27,
entiende que aplicar sistemas de IA atentatfa frontalmente contra el att. 117 de la
CE, puesto que su uso causatia indefension a las partes. Para que un algotitmo se
use para decidir sobre un sistema publico de justicia el contenido del mismo
deberda ser también piblico. Sin embargo, en el Blackbox del algotitmo se
entrelazan cuestiones de otra indole, como la propiedad industrial e intelectual en
la creacién, comercializacién y uso de algoritmos por parte de empresas privadas
que han desarrollado esta tecnologia y que son reacias a ofrecerlas al sistema
judicial.
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de TA— y la abdicacion judicial del deber de motivar a favor de la
méaquina.

En cualquier caso, la wvaloracién probatotia y la
extetiorizacion del proceso motivacional que han llevado al juez a
otorgar, por ejemplo, significacién incriminatoria a una determinada
ptrueba, ha de seguir siendo una labor genuinamente jutisdiccional.
En el proceso penal la existencia de informes psicolégicos que se
pronuncian acerca la credibilidad de un testigo —sobre todo en
supuestos de menores de edad victimas de abusos sexuales—
constituye una realidad, por cierto, mucho mas extendida de lo que
serfa deseable. También son frecuentes los dictimenes periciales
suscritos por especialistas que informan sobre la autenticidad de un
documento. Estos informes técnicos, aportados como prueba
pericial, han de ser luego valorados por el 6rgano sentenciador. La
capacidad del juez para apartarse de forma razonada del dictamen
de los expertos no es cuestionable. De hecho, la aportacion de
dictamenes contradictorios, en funcién de que hayan sido ofrecidos
por la acusacién o la defensa, obliga al juez a asumir el criterio de
uno u otro de los especialistas, a integrar sus conclusiones o
sencillamente a rechazar la tesis suscrita por cada uno de ellos. Pues
bien, en el escenario de un proceso penal con relevante presencia
del algoritmo es perfectamente imaginable que esos dictimenes
técnicos sean ya elaborados por maquinas debidamente
programadas que suplanten al facultativo que, hoy por hoy, firma
esos informes. Y es asumible que cuanto mas avanzada sea la técnica
al servicio de esos dictamenes, mayores posibilidades de acierto y
exactitud ofrecera la prueba pericial en el momento de su
elaboracién. Cuestion distinta es que el desenlace del proceso venga
impuesto por informes sustraidos a la valoracion jurisdiccional. Y es
que los dictimenes periciales que arrojan claridad acerca de otras
fuentes de prueba, como pueden ser los testigos o documentos,
pueden pasar un primer filtro algorftmico acerca de su autenticidad,
de la autoridad de quien lo suscribe y de su propia calidad. Pero la
valoracién de esa fuente probatoria, integrada con el resto de los
elementos de prueba desarrollados en el plenario ha de ser asumida
y motivada por el 6rgano jurisdiccional. Dicho con consciente
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simpleza, del mismo modo que la autopsia practicada a un cadaver
no puede irrumpir en el proceso con la pretensién de decidir de
forma robotizada quién ha sido el autor de la muerte, los informes
de credibilidad de un declarante tampoco podrin pretender que la
etiqueta que el algoritmo adjudique a ese testigo tenga, por si sola,
la virtualidad de proclamar el desenlace que metezca el juicio. I.a
mentira de un testigo, detectada con un cien por cien de
probabilidades de acierto por un algoritmo, no invalida a ese testigo,
que puede estar ocultando la verdad, por ejemplo, de lo que conoce
por las amenazas recibidas del entorno del acusado.
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VIII
RESPONSABILIDAD-PERSONALIDAD ROBOTICA

También reclama nuestra atencién el problema ligado a la
posible responsabilidad por los dafios personales o materiales que
pueda causar la decisién robética. Es claro que, cuanta mas
autonomia decisional pueda predicarse de sus resoluciones, mas
problemitico serd derivar esa responsabilidad por la via de su
consideraciéon como simples instrumentos en manos de otros
agentes responsables —como el fabricante, el operador, el
propietatio, el usuario, etc.—, ya que la causaciéon del dafio es
consecuencia de su programacién, o mas precisameate, del efecto
conjunto de su hardwate, sistema operativo y softwate™.

Son estas dificultades y la singularidad del modo de actuar
de los robots, frente a los conceptos mds convencionales de
responsabilidad civil y penal, los que estin conduciendo, como ya
hemos apuntado con anterioridad, a la reivindicacion de un derecho
de los robots que se alimente de nociones capaces de hacer frente a
desafios distuptivos que todavia hoy no podemos imaginar™.

De hecho, la Resolucién del Parlamento Europeo, de 16 de
febrero de 2017, con recomendaciones destinadas a la Comisién
sobte normas de Detecho civil sobte robética (2015/2103(INL),
incluye entre sus propuestas la de «...aear a largo plago #na
personalidad juridica especifica para los robots, de forma que como minimo los
robots autnomos mds complejos puedan ser considerados personas electronicas
responsables de reparar los dafios que puedan causar, y posiblemente aplicar la
personalidad electronica a aquellos supuestos en los que los robots temen
decisiones  antonomas inteligentes o interactiien con terceros Me forma
independientep.

Esa misma resolucién incorpora en su apartado 45 la
peticién a la Comisién para que, cuando realice una evaluacién de

%, BARRIO ANDRY:S, “Hacia una personalidad...”, ap. cit. pag. 97.
% BARRIO ANDRES, Ibiden: pag. 9.



impacto de su futuro instrumento legislativo, explore, analice y
considere las implicaciones de todas las posibles soluciones
juridicas, tales como:

a) establecer un régimen de seguro obligatorio en los casos
en que sea pertinente y necesario para categorias especificas de
robots, similar al existente para los automoviles, en el que los
fabricantes o los propietarios de robots estatfan obligados a suscribir
un contrato de seguro por los posibles dafios y petjuicios causados
por sus robots;

b) establecer un fondo de compensacién que no solo
garantice la reparacién de los dafios o perjuicios causados por un
robot ante la ausencia de un seguro;

c) permitir que el fabricante, el programador, el propietario
o el usuario puedan beneficiarse de un régimen de responsabilidad
limitada si contribuyen a un fondo de compensacién o bien si
suscriben conjuntamente un seguro que garantice la compensacién
de dafios o perjuicios causados por un robot;

d) decidir si conviene crear un fondo general para todos los
robots auténomos inteligentes o crear un fondo individual para cada
categoria de robot, asi como la eleccién entre un canon unico al
introducir el robot en el mercado o pagos periddicos durante la vida
del robot;

e) crear un nimero de matricula individual que figure en un
registro especifico de la Unién que asegure la asociacién entre el
robot y el fondo del que depende y que permita que cualquier
persona que interacttie con el robot esté al corriente de la naturaleza
del fondo, los limites de su responsabilidad en caso de dafios
materiales, los nombres y las funciones de los participantes y otros
datos pertinentes;

f) crear a largo plazo una personalidad juridica especifica
para los robots, de forma que como minimo los robots auténomos
mas complejos puedan ser considerados personas electrénicas
responsables de reparar los dafios que puedan -causar, y
posiblemente aplicar la personalidad elecwoénica a aquellos
supuestos en los que los robots tomen decisiones auténomas
inteligentes o interactien con terceros de forma independiente.
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En esa personalidad electrénica ve BARRIO ANDRES un
medio para permitir que, en la medida en que exhiben un alto grado
de autonomfa e interactdan con las personas, puedan ser
considerados como titulares de relaciones juridicas con derechos y
obligaciones, admitiendo incluso «...un cierto reconscimiento juridico de
su subjetividad, fundamentalmente en derechos de naturalesa patrimonialy”. La
necesidad de una personalidad juridica especifica para los robots ha
sido también defendida por ERCILLA GARCIA, para quien el
término «eber fisicos es el que mas se acerca a la descripcién de lo
que ha de ser un robot inteligente, de tal manera que el término
«electromicon se revelatia exiguo a la hora de identificar a los entes
dotados de personalidad juridica. Por ello, la denominacién mas
correcta habria de ser la de persona electro—fisica, que responderia a la
configuracion misma de lo que en un futuro setfan los robots, a
saber, dispositivos fisicos con capacidades de computacion,
almacenamiento y comunicacién para controlar e interactuar con un
proceso fisico, controlados o monitoreados por algoritmos
computacionales, e integrados en red”.

TLa atribucién de esa personalidad electrénica al robot —
sugerida por la Unién Europea y defendida con lucidez por autores
como los ya citados— no estd exenta de criticas. De una parte, por la
imposibilidad de equiparar en el plano argumental la naturalidad con

95— Ibidenr 105

% BRCILLA GARCIA, J. “Aproximacién a una personalidad jutidica especifica
para los robots”, Revista Aranzedi de Derechos y Nuevas Tecnologias, Editotial
Aranzadi, nam. 47, afio 2018, pags. 7 y 8. OROZCO PARDO, G. “Inteligencia
artificial y robotica: por un marco legal coordinado y coherente”, Cuadernos
Digitales de Formacion, CGPJ, ntm. 7, afio 2020, cntiende —pég. 12 que tendria
sentido la ‘petsonalidad electrénica’ reconocida a determinados tipos de robots,
“...pero no como sujctos de detechos y deberes, sino como un meto cardcter
identificativo con fines indemnizatorios”. RAMON FERNANDEZ, F.
“Robética, inteligencia artificial y seguridad: ¢Cémo encajar Ia responsabilidad
civile”, Diario La Ley, nim. 9365, 25 febrero 2019, aun reconociendo — pag. 8- la
nccesidad de afrontar el desafio juridico de cxplicar el deber de indemnizar por
los dafios ocasionados por el robot, considera “no muy loable que la solucién mais
idénea sea atribuir la responsabilidad civil de los robots, con la finalidad de no
dilatar cl pago de la misma, ya que lo mismo sc estd produciendo el efecto
conwario”.
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la que nuestro sistema juridico ha admitido histéricamente la
responsabilidad civil —recientemente también la penal- de las
personas juridicas. De otra por, la necesidad de no llevarla creacién
de una ficcién juridica mas alla de lo indispensable y admisible.

En palabras de NUNEZ ZORRILLA, la awibucién de
personalidad electrénica al robot encietra una linea de pensamiento
muy ctiticable y probablemente equivocada, por dos motivos: por un
lado, porque aunque el ordenamiento haya reconocido personalidad a
las personas juridicas; éstas, al fin y al cabo, estan formadas por
personas humanas, que actiian de la manera que es caracteristica en un
ser humano: de manera libre y plenamente consciente. Asi que, aunque
se les reconozca una capacidad juridica propia e independiente de sus
miembros, dicha capacidad les viene dada precisamente por la
capacidad de obrar que ya ostentan previamente los individuos que las
componen, y es por ello que pueden obligarse validamente en el wafico
juridico. La persona juridica como ente independiente no puede existir
sin la existencia previa en ella misma de los seres humanos que le dan
vida. Fin consecuencia, la tnica razén por la que gozan de personalidad
juridica es porque detras de ellas estin siempre las auténticas personas
que las dirigen. Por otro lado, porque nada mas peligroso para la
humanidad que reconocer capacidad para obligarse juridicamente por
si mismos y, por lo tanto, para tener al mismo tempo derechos a
sistemas inteligentes que pueden ser totalmente imprevisibles en su
forma de actuar, pudiendo llegar a ocasionar graves y cuantiosos dafios
a los seres humanos. Asi que lo mas seguro y coherente, es aibuitles
la categoria de «wesam. No presenta ningin impedimento y encaja
perfectamente en el concepto de cosa el sistema de Inteligencia
Artficial Fuerte, por los siguientes rasgos definidores: cosa es todo
aquello que tiene entidad, ya sea corporal, natural, artificial, real o
abstracta; susceptible de apropiaciéon y de dominacién patrimonial o
econémica por el ser humano; de naturaleza impersonal, y con
individualidad propia y existencia unitaria”.

97_ NUNEZ ZORRILLA, C. “Los nuevos retos de la Unién Europea en la
regulacién de la respensabilidad civil pot los dafios causados por la inteligencia
artificial”, Revista Espafiola de Derecho Europco, abriljunio 2018, pigs. 29-30.
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Mas alla de la declaracién de principios en el ambito de la
Unién Europea, que a buen seguro inspirara las futuras e ineludibles
reformas legislativas, son muchas las propuestas orientadas a crear
los presupuestos necesarios para derivar responsabilidad juridica a
los robots, sin necesidad de construir una personalidad electrénica,
en atencion a los dafios derivados de su defectuosa programacion u
originados por decisiones con cierto grado de emancipacién y que
son fruto del proceso de autoaprendizaje del que es capaz la
maquina.

Cuando el robot produce un dafio ~argumenta NUNEZ
ZORRILLA— al dnico sujeto al que puede imputirsele la
responsabilidad como sujeto en principio culpable, no es al robot,
sino a la persona que tiene su titularidad. Esta sera siempre el
verdadero sujeto imputable, al que el dafiado debera dirigir su
accion, lo que no excluye posibilidad de que el agraviado pueda
reclamar del agente material del dafio (robot) un contenido concreto
de la reparacion, si ello es lo que mas le satisface. Para determinar el
sujeto al que debe exigirsele la responsabilidad en el ambito de los
dafios causados por la IA, asi como el fundamento o naturaleza de
esta responsabilidad, nuestro ordenamiento, a dia de hoy, contempla
una respuesta que resulta totalmente insuficiente en todos los
ambitos, pudiéndose afirmar que existe una auténtica laguna.

La solucién tendrfa que pasar por la creacién de una
normativa completamente nueva y distinta, en la que servirfan de
gran ayuda los DPrincipios de Derecho BFuropeo de la
Responsabilidad Civil, mas avanzados y actualizados, en los que
tiene cabida y esta presente esta nueva realidad industrial. En lo que
respecta a la responsabilidad del empresario que se sirve de robots
inteligentes para el desempefio de su actividad profesional, ya se
produzca el dafio en el marco de una relacién contractual con la
victima, o extracontractual, setfa conveniente la elaboracion de una
normativa especifica que también se apoyara en los mencionados
principios, en la que se instaurase un ctiterio ampliamente objetivo
de imputacién de la responsabilidad basado en el riesgo anormal
generado por la actividad empresarial, en el que el empresario
viniese obligado a responder aun y cuando él mismo no hubiere
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tenido ninguna culpa en la produccién del dafio, siempre que éste
haya sido consecuencia de una actuacién incotrecta del robot. En
este contexto, algunos de los requisitos que debe probar la victima
para dirigir su accién contra el empresario, como, por ejemplo, el
requisito de la relacién de dependencia o subordinacién que debe
darse entre el auxiliar (robot) y el principal (empresatio), o la nocién
misma de auxiliar, tendrian que flexibilizarse o reformularse para
adaptarse a la realidad de este otro tipo de dafios. También
necesitarian de una nueva redefinicién, tanto la accién para
demandar al agente material del dafio (robot), como la accién de
regreso del empresario contra el dependiente (robot), que en el
ambito de la robética son inexistentes, por la imposibilidad de
atribuir la culpa a la maquina, y por la imposibilidad de que ésta
pueda llegar a ser propietaria de un patrimonio. Por ultimo, algo
muy parecido sucede en el ambito de la responsabilidad del usuario
del robot, pues la uinica norma en la que podria tener apoyo esta
responsabilidad (art. 1905 del Cédigo Civil), también necesitaria de
una profunda reelaboracién para poder adaptar su aplicacién a los
nuevos riesgos sociales, siendo lo mas coherente la configuracién de
una nueva regulacién en la que se concreten los elementos
definidores de la responsabilidad del usuario de la miquina®.

En relacién con el futuro previsible de una responsabilidad
civil derivada de la proliferacién de vehiculos automatizados,
HERNAEZ ESTEBAN pone de manifiesto —y lo hace partiendo
de la premisa de la necesidad de distinguir entre los distintos tipos
de vehiculos y de su grado de autonomia— las dificultades derivadas
de la ausencia de un cuadro normativo especifico, recomendado ya
por la UE, y que hasta tanto se haga realidad, obliga a plantearse
soluciones alternativas encaminadas, de modo singular, a la
proteccién de la victima. Son soluciones que, por definicién, no son
enteramente satisfactorias, pero que permiten hacer frente a un
vacio legal que, mas pronto que tarde, tendrd que ser abordado. Sin
descartar la posibilidad de atribuir responsabilidad al vehiculo
propiamente dicho mediante un mecanismo de cobertura

9% NUNEZ ZORRILLA, C. “Los nuevos retos...”, p. . pags. 29--30.
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indemnizatoria cubierta por un seguro obligatorio, ofrece varias
alternativas posibles, una vez analizada la inviabilidad de las
férmulas juridicas hoy vigentes. De un lado, aun reconociendo que
«en un primer momento paregia una idea descabellada» se podrian aplicar
de forma analégica los arts. 1.903 y 1.905 del Cédigo Civil, es decir,
se tratatfa de equiparar al usuatio/operador del vehiculo con el
poseedor de un animal y al vehiculo con el propio animal, o
equiparar al propietario del vehiculo robotizado con los padres de
un menor y al vehiculo con el menor. Las principales ventajas que
esta solucidn proporciona se derivatian de la naturaleza objetiva de
esa responsabilidad, en la que las causas de exoneracién se restringen
al maximo y que permiten, ademds, cubrir todos los dafios”.
Coincide en la necesidad de un seguro obligatorio que
ofrezca cobertura indemnizatoria a los dafios causados por el robot
ITURMENDI MORALES, quien, tras subrayar las dificultades
derivadas de la ausencia de un marco juridico adecuado, rechaza la
idea de una responsabilidad de la maquina, que supondtia «ezer en la
guimerap de atribuir responsabilidad a un ser inanimado o a un
software, detras de los cuales siempre existird una persona
susceptible de ser declarada responsable. En cualquier caso, se
asume también la idea de que es indispensable la creacion de un
régimen de seguro obligatorio de responsabilidad civil para las
nuevas tecnologfas que utilizan los sistemas de IA, como ya se aplica

% _HERNANDEZ ESTEBAN, E. “Intecligencia  artificial y vehiculos
auténomos: el régimen de responsabilidad civil ante los nuevos tctos
tecnologicosn, Revista Arangadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, nom. 48/2018, pags.
28 y 29. Esta autora refuerza su argumentacion acerca de las posibilidades que
oftece esa integraciéon analdgica subrayando que “4do desarrollo trae consigo nuevos
retos y la revolucion a la que estamos asistiendo no es una excepcion. 1naudablemente, con la
puesta en circnlacion de los veliculos se seguirdn produciends accidentes, pero se trata de ana
cuestibn moramente estadistica ya que inclyso si la probabilidad de accidente fuera de un
0,001%, en 1 de cada 1000 trayectos con este tipo de vebicnlos se producivd algin dafiv. La
seguridad total no existe y cnalquier actividad lleva implicita la asuncion de un viesgo, desde ir
a hacer la compra a saliar en paracaidas. Sin embargo, en la medida en que en la actualidad e/
90% de los accidentes tiene su erigen en el factor humano —despistes, consumo de sustaticias conro
el aleohol o0 drogas, excceso de velocidad—y que of empleo de los vebiculos antdiromos reduciria en
ese poreentaye el mivel de accidentalidad, podria Aecirse que su implementacion estd nids que

Justificada”.
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en Espafia a mas de ochocientas actividades. Ante el posible déficit
o falta de respuesta del mercado asegurador, dicho sistema podria
completarse con un fondo que garantizara la reparacién de dafios en
los casos de ausencia de una cobertura de seguro, en linea de la
recomendacién ofrecida por la Resolucion del Parlamento Europeo,
de 16 de febrero de 2017, destinada a la Comisién sobre normas de
Derecho civil sobre robética'®.

La entendible laguna legal que reina en la materia bace que
muchas de estas propuestas se caractericen por su apuesta creativa.
Fs el caso de aquellos que comparan los actuales robots con los
esclavos del derecho romano clasico, carentes ambos de verdadera
libertad y racionalidad, y al peculio de estos con la necesidad de
dotar un seguro que cubra los posibles dafios causados por
aquellos'.

Es una idea muy extendida la conviccién de que los robots
son maquinas, son juridicamente cosas, diversas de las personas
humanas, carentes incluso de cualquier sustrato o atisbo personal
que justifique la creacién o ficcién de una persona juridica asociativa
(acaso formada por sus creadores y los usuatios), ni corporativa
(fundada en el interés general que subyace en la roboética). Pero —se
pregunta CERDEIRA BRAZO- sacaso no cabrfa, como
alternativa, personificar los robots, aun siendo cosas, como «osas
persontficadasy. Y se pregunta si el molde donde mejor encajaria tal
personificacién no seria a través de las Fundaciones, mediante una
«personalidad fundacionak, donde lo que artificial y ficticiamente se
personifica es un patrimonio adscrito a un fin. I.a dotacién
patrimonial vendria integrada por el propio robot, asi como por el
sistema doble o mixto de seguro obligatorio, que al principio habria
de aportar el creador del robot, y que luego habria de incrementar el

100 — JTTURMENDI MORALES, G. “Responsabilidad civil por €l uso de sistemas
de Inteligencia Artificial”, Actmalidad Civil, nim. 11, noviembre 2020, pags. 11 y
18.

01— cfr. CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G. “Entre personas y cosas:
animales y robots”, .Actualidad juridica iberoamericana, ndm. 14, febrero 2021, pags.
36. También, ERCILLLA GARCIA, “Aproximacién de una personalidad
juridica...”, op. cit. pags. 6y ss.
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adquirente usuario del robot no en vano, ya el art. 12 de la Ley
espafiola de Fundaciones permite que la dotacién de patrimonio
fundacional se haga con bienes del propio fundador o de terceros—.
Habria, de este modo, a través de una figura actual y moderna, que
cuenta con su propio régimen juridico, y sin la necesidad de resucitar
anacronica e inconducentemente viejas férmulas, una persona —
también con un patrimonio responsable; quedarian, ademas, asi
exentos de cualquier responsabilidad patrimonial personal
subsidiaria aquellos sujetos (fundador y usuario) y estaria asi cubierta
la responsabilidad del usuario como patrono por su negligencia en
la posible causacién de dafios, hasta de los causados a la propia
Fundacién. No setfan responsables ni el creador—fundador, ni el
usuario, ni siquiera tampoco el robot en si, sino la Fundacién misma

e integra con todo su pattimonio'™,

8.1.— ¢Responsabilidad penal del robot?

Para concluir la fragilidad del terreno en el que nos
movemos y los obsticulos conceptuales para dar respuesta a
nuestros interrogantes, bastarfa con que nos preguntiramos si es
posible la prevaricacion robotica. Superada la perplejidad inicial que
provoca este enunciado tendrfamos que plantearnos qué
tratamiento juridico merece Ja palmaria y evidente equivocacion del
robot en el dictado de una resolucién que ponga término a una
controversia juridica. Es cierto que esa pregunta sélo adquiere
sentido en un lejano escenario en el que el juez—robot sustituya al
juez—persona. Incluso dando por bueno el optimismo estadistico
exhibido por los defensores de una justicia mecanizada, el error no
es en absoluto descartable. En un voluntarioso ejercicio imaginativo
podriamos cuestionarnos si la equivocacién es explicable a partir de
una errénea programacion del algoritmo o si ese erréneo desenlace
ha sido buscado de propésito para condicionar la resolucién de un
proceso penal, por una u otra razén, de especial singularidad.

Son muchas las dificultades imaginables para dar respuesta a
las incégnitas que afloran ante la simple formulacién de la pregunta

102 . CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G. “Entre personas y cosas...”, op.
cit, pags. 44—40.
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inicial. Parece evidente que el critetio juridico que se susctiba en
relacién con la controversia —ya apuntada supra— acerca de la
responsabilidad juridica del robot condicionara cualquier respuesta.
Como primera idea, la importacién acritica de los fundamentos
dogmiticos de la responsabilidad de las personas juridicas no sera,
sin mas, suficiente. Iras la estructura organica y funcional de
cualquier persona juridica existen sujetos perfectamente
identificados o identificables. Cuando todavia los ecos docttinales
que pretenden explicar el fundamento de la responsabilidad de las
personas juridicas siguen en plena ebullicién, proclamar la
responsabilidad penal del robot porque con caricter previo le hemos
adjudicado personalidad electrénica no parece de recibo. Aun asi, es
palmario que el futurista debate acerca de la responsabilidad por el
hecho propio del robot exige diferenciar claramente, como sugiere
SALVADORI, entre aquellos robots —agentes artificiales— capaces
de aprender y autodeterminarse, a los que la técnica reconoce plena
autonomia decisional y aquellos otros cuyo comportamiento estd
rigidamente predeterminado y, por tanto, han de considerarse como
herramientas en manos del hombte'”. Pero incluso si una
determinada categotia de robots pudiera ser considerados en el
futuro como penalmente responsables, la imposicién de una pena
se apartaria de los presupuestos de prevencion general y especial que
la legitiman.

Las incégnitas por resolver se multiplican antes de transitar
un camino tan incierto. Pero lo que estd fuera de cualquier duda es
que la posibilidad de utilizar un robot programado con IA, como
instrumento para la comisién de un delito, es una innegable

realidad™®,

103~ SALVADORI, L. “Agentes artificiales, opacidad tecnolégica y distribucién
de la responsabilidad penal”, Cuadernos de Politica Ctiminal, nim. 133, 1, épeca
II, mayo 2021, pag. 146.

104 BARONA VILLAR, S. Algoritnrizacion de la justicia... op. at. pos. 2613, pag.
113 se hace eco de las escalofriantes cifras que prevé la National Crimees Agency y
Europol Eunrepean Cybercrime Center, que pronostica que en 2040 los robots
cometerdn mds ctimenes que los humanos.
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A mi1 juclo, sin embargo, en el estricto ambito de la
responsabilidad penal —que es el que centra nuestro interés— por mas
que se enfatice la relevancia de esa autonomia que sitia al robot en
el terreno de la impredecibilidad, no va a resultar facil calificar como
delictiva una decisién desconectada de una conciencia y voluntad
que, en el ambito del comportamiento humano, definen el dolo, o
de la que no pueda predicarse una grave infraccién de la norma de
cuidado que fundamenta la accién imprudente. Y todo ello,
teniendo en cuenta ademas las dificultades para definir un catdlogo
de penas susceptible de ofrecer respuesta adecuada a la accién
delictiva. Seran las compartidas categorfas dogmaticas que explican
la accién penal las que permitan, en su caso, distribuir la
responsabilidad entre todos aquellos —desarrollador, programador,

probador, productor, usuario...~ que, con una aportacidon causal,
crearon la situacién de riesgo que determind la lesion del bien
juridico.

Pero no olvidemos que la responsabilidad robdtica en el
ambito penal no forma parte de la ciencia ficciéon. De hecho,
recientemente Human Rights Watch se ha referido a las armas
completamente autbnomas como «vbots asesinosy, susceptibles de
plantear importantes dilemas morales y legales, ninguno de los
cuales encuentra acomodo en las foérmulas histéricas de
responsabilidad penal. Y es que en el actual estado de la industria
armamentistica es mas que una evidencia que la decisién de matar
puede dejarse en manos de una maquina. Asi, mientras que las armas
wadicionales son siempre «...berramientas en manos de humanos, las
armas completamente autdnomas, una ve desplegadas, harian sus propias
determinaciones sobre el nso de la fuerza letah. La posibilidad, no ya de
cometer delitos contra la vida sino de perpetrar crimenes robdticos
contra la humanidad no puede ser descartada: «... distinguir a #n
combatiente activo de un civil o de una persona herida o de un soldado en el
proceso de rendirse, requiere mds que las capacidades sensoriales y de
precesamiento profundas que podrian desarrollarse. También depende de la
capacidad cualitativa para medir la intencion humana, que implica la
interpretacion de pistas sutiles, que dependen del contexcto, del tono de vog, las
excpressones faciales o el lengnage corporab
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Ia falta de adecuacion de las normas penales y procesales
para la exigencia de responsabilidad penal es mas que evidente. Un
arma completamente auténoma —se razona en ese informe de
Human Rights Watch— en si misma no podtia ser considerada
responsable por actos criminales porque careceria de
intencionalidad. Ademis, dicho robot no caeria dentro de la
jurisdiccién de «persona fisica» de los tribunales internacionales.
Incluso si dicha jurisdiccién fuera enmendada para abarcar una
maquina, un juicio no cumplitia los propésitos de castigo para la
sociedad o la victima, porque el robot no podria ser disuadido por
la condena ni percibit o apreciar que se lo «astigaray'®. Se
erosionarfan de forma irreparable, con el consiguiente retroceso
histético, los fundamentos del derecho internacional. Sin descartar
lo que se dibuja como una viable reclamacién de responsabilidad
civil por los dafios ocasionados, no seria ficil, sin embargo, la
atribucién de una responsabilidad penal directa a los mandos
militares y programadores por los hechos ejecutados por un arma
totalmente auténoma, concebida para que adopte sus propias
decisiones y sin capacidad para prever el alcance de los dafios
personales derivados de la decisién del robot. De hecho, el
programador y el fabricante podrian carecer incluso de la
comprension y del control que tendrian, en una primera fase, el
operador militar sobre las circunstancias que desencadenarian la
actuacion de la maquina. El caricter genuinamente auténomo del
robot alzaria escollos para la atribucién de responsabilidad a quien,
llegado el momento, puede ser incapaz de impedir el ataque, por
ejemplo, si se produce una interrupcién de las comunicaciones o el
robot acta a una velocidad que hace imposible su reprogramacion.

Sea como fuere, lo cierto es que la constatacién de un peligro
ya existente, derivado de la impunidad asociada al uso de robots con
capacidad para matar y, lo que es mas grave, con capacidad para
decidir a quién matar, hace explicable el eco de opiniones que alertan
de la deshumanizacién digital. El movimiento para la Paralizacién de

105~ “Cuidado con el vacio. La falta de responsabilidad con respecto a los robots
asesinos”, Informe de Human Rights Warch y IHRC, en Human Rights Program at
Harvard Law Schos, 2020, pags. 7 9.
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Robots Asesines (Stop Killer Robots) recuerda que las maquinas no nos
venl como personas, sino como otra pieza mas de un cédigo para
procesar y clasificar. De ahi la importancia de trazar una linea legal
y moral que fije limites. Hemos de asumir la responsabilidad del
desarrollo y el uso de la tecnologia y del papel que desempefia en
nuestras vidas: «los robots asesinos no solo aparecen, los creamos. Y tenemos
la oportunidad de actuar ahora para detener (su creacién), antes de que los
desarrollos tecnoldgicos hayan ido demasiado lejosy. Es mas que previsible
que con la creciente automatizacién de nuestra sociedad, los robots
no se limiten al campo de batalla. No hay duda de que también se
utilizaran en el control de fronteras, la vigilancia y otras areas de la
sociedad donde el control humano significativo debetia estar mas
presente'®. En la misma linea, el ICRAC (International Committee for
Robot Arms Contro)) elabora informes de gran interés acerca del
control humano de las armas robotizadas'”.

No existe, pues, unanimidad doctrinal a la hora de concluir
la necesidad de un tratamiento penal de los dafios materiales y
personales ocasionados por un robot operado con IA. La atribucién
de personalidad electrénica al robot, a imitacién de lo que sucede
con la responsabilidad penal de las personas juridicas, itfa en contra
de la propia evolucién de los sistemas juridicos. En palabras de
DOMINGUEZ PICO, «... 5 bien el derecho debe evolucionar a la par que
la sociedad, para evitar caer en un arcaismo que lo haga ingficag, no puede
adelantarse a las realidades, ya que debe legislarse sobre lo existente y no sobre
lo futuribler®.

196.— hetps:/ | waww. stopkillerrobots.ong/ es/ stop—killer—robots/ emerging—tech—and—artificial~
intelligence/, consultada por tltima vez ¢l 22 de agosto de 2022.

W07 — putp:/ [ www.derac.met/, consultada pot Gltima vez cl 22 de agosto de 2022.
18 _ DOMINGUEZ PICO, E. “Los robets cn el derecho penal”, AAVV, Derecho
de los Roboys, 2" cd. Edit. Wolters IKluwer, Madrid, 2019, pag. 187. Este autor
proponc un proceso de normativizacién gradual que se inicie con las obligadas
adaptaciones de la legislacion civil y administrativa que sean base, a su vez, para
eventuales refermas del Codigo Penal. Sugiere que las novedades en el imbito del
proceso penal pueden set atendidas con las previsiones histéticas de la LECtim.
Tampoco considera viable una exigencia de tesponsabilidad penal al robot, en
linea con la actualmente exigiblc a las personas juridicas, LAIN MOYANO, G.
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El problema es que lo futurible esti dejando de ser tal. Es
mas que evidente la necesidad de una rama juridica especifica
llamada, no ya a dar soluciones actuales a problemas que desbordan
nueswa propia imaginacién, sino a preparar y renovar las premisas
conceptuales sobre las que avanzar en un terreno tan resbaladizo.
No es descartable que sucesos concretos de los que se detiven
graves dafios personales o matertales, asociados a un defectuoso
funcionamiento de la IA, precipiten el debate necesario para ofrecer
una respuesta juridica adaptada a un fenémeno que, hoy por hoy,
sigue siendo ajeno a las inequietudes intelectuales mas extendidas
entre los juristas. Sera entonces cuando el legislador debera evaluar
inevitablemente la oportunidad de otorgar, en el en el contexto de
un sistema penal a4 hoc, una responsabilidad directa a los agentes
artificiales completamente auténomos, a quienes, por su rol social,
reconocera capacidad criminal. Solo entonces se podra reprochar a
los agentes artificiales el haber cometido un acto antjuridico y
culpable'®.

En el actual estado de cosas, a mi juicio, QUINTERO
OLIVARES sistematiza y ofrece las claves para la posible
responsabilidad derivada del uso de robots conforme a los siguientes
criterios:

a) los dafios a personas o bienes dolosamente causados por
robots que hayan sido especificamente programados para ese fin no
suscitan problemas de autoria, incluso para calificar el uso bélico de
esos robots, drones o aeronaves que fueran tendencialmente
configurados para cometer delitos terroristas o crimenes de guerra;

b) tampoco suscita problema atribuir responsabilidad a
quienes crean, disponen o ponen en marcha robots sabiendo y
aceptando la posibilidad de que se desvien de su tedrica tarea. Se
tratard de conductas, en principio, imprudentes, sin descartar
comportamientos dolosos en funcién del grado de representacion y

“Responsabilidad en inteligencia artificial: Sefloria mi cliente robot se declara
inocente”, Estudios Ar Inris Salmanticensis, Vel. 9, junto 2021, pag. 222,

109 — Este es el ctiterio de SALVADORI, 1. “Agentes attificiales, opacidad
tecnoldgica...”, op. ar. pag. 174, quien se refiere a ese mis que “probable” derecho
robético con el que la futura ciencia criminal “serd llamada (...) a lidiar”, pag. 174.
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aceptacion de los dafios personales o materiales finalmente
causados;

c) en los casos en los que se haya-producido una desviacién
por motivos absolutamente imprevisibles (p.ej, un aumento
inesperado de las condiciones de frio o calor) habri que aceptar que
se trata de un acontecimiento fortuito;

d) en general, en los casos en que la ciencia no ha podido
predecir si el uso de una maquina robot puede causar dafios o no,
pues el estado del conocimiento no lo permite, no serd posible
invocar el principio de precaucién para imputar responsabilidad
penal de especie alguna;

e) cuestion diferente es que la Administracién pueda
prohibir el uso de determinada técnica en nombre del principio de

ptecaucién y sancionar a quien no atienda a la prohibiciéon'".

10— QUINTER® OLIVARES, G. “La tobdtica ante el derecho penal: el vacio
de tespuesta juridica a las desviaciones incentroladas™, Revista Electronica de Estudios
Penales y de la Seguridad, ISSN 25311565, pag. 22.
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uiero concluir reiterando, una vez mas, mi gratitud. Me siento

recompensado con su asistencia y atencién. St ademas he

motivado su reflexion acerca de la naturaleza del desafio
juridico que nos espera, mi satisfaccién serd todavia mas intensa.
Nos enfrentamos a un tiempo en el que las ventajas asociadas a la
IA van a ser paralelas a dificultades y problemas todavia
inimaginables en su verdadera dimensién. Nuestra capacidad para
hacer frente a esos obsticulos se verd mermada, sin duda, por la
necesidad de recurrir a viejas soluciones normativas que fueron
ideadas para resolver conflictos que nada tienen que ver con los que
previsiblemente se van a derivar de la IA, cada dia con mayor campo
de aplicacién en la jurisdiccion penal. Todo esta cambiando a pasos
agigantados y estoy convencido de que en ese imparable proceso
rupturista no caben las actitudes de resistencia. El jurista no va a
poder permitirse la terca fidelidad a la metodologia de la que ha
venido valiéndose desde el inicio de su profesion. Hoy mas que
nunca, la adaptacién a las nuevas tecnologias va a ser la tinica actitud
posible. El debate ya no puede suscitarse entre vanguardistas y
conservadores, entre los partidarios de la pluma estilografica o del
algoritmo. Quien no se adapte corre el riesgo de condenarse a su
propia irrelevancia. Los juristas estamos Ilamados a hacer un
esfuerzo para que la justicia, sin dejar de ser una tarea genuinamente
humana y sin apartarse de los principios que legitiman la funcién
jurisdiccional, abra su espacio a instrumentos tecnologicos que
complementaran de forma admirable la dificil tarea de enjuiciar.
Pero no olvidemos que la funcién constitucional de los jueces es
algo mas que el dictado de sentencias. Un poder judicial que por la
comodidad que ofrece la maquina inteligente abdicara a favor del
algoritmo la irrenunciable tarea de dar 2 cada uno lo suyo, contribuiria
a dinamitar el dificil equilibrio de los poderes del Estado. Los jueces
no pueden ser sustituidos por los programadores. Identificar ]a tarea
de juzgar con la de pragramar puede representar, en poco tiempo, el
deterioro irreversible de las bases de nuestro sistema constitucional.
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INTELIGENCIA ARTIFICIAL
Y JURISDICCION PENAL

Excmo. St. Presidente
Excmos. Stes. y Sras. Académicos
Sefioras y sefiores

1. INTRODUCCION

El nuevo milenio, que es el milenio digital, ha abierto un proceso
de revolucién tecnoldgica que supera en profundidad al que produjo
la invencién de la imprenta en el siglo XV. Vivimos inmetsos en él
y es de una magnitud tal que somos incapaces de medir todavia su
dimensién ni la capacidad que posee para cambiar cémo pensamos,
como nos expresamos o incluso céomo decidimos lo que
queremos sef.

En poco mis de treinta afios Intetnet ha creado un nuevo
entorno global; una sociedad descentralizada y sin fronteras de la
comunicacién, de la fibra éptica, de los robots y de la znielgencia
artificial, que pone en cuestion la lealtad suprema e incondicional de
sus subditos hacia el Estado.

Ha formado redes internacionales de setrvicios, de
transportes y de informacién, que crean una opinién publica
internacional independiente del control de la propaganda de los
gobiernos nacionales. Internet ha puesto en cuestion la Teoria
clasica del Estado, porque afecta al territorio, a la soberania y a las
relaciones entre los individuos. Ha cambiado de forma irreversible
las relaciones humanas entre individuos iguales «Peer o peer» «(P2P)»,
entre empresas e incluso entre las cosas que ya no hablan solo con
los hombres (P2M) sino entre si, al tiempo que almacenan y
negocian entre ellas (wachine to maching) (M2M).

Las nuevas maquinas aprenden unas de otras y de su propia
expetiencia y pueden tomar decisiones auténomas. Asistentes
virtuales inteligentes, quizas en forma humanoide, basados en el
reconocimiento facial, en el reconocimiento del lenguaje, o en
variables biométricas, como la forma de andar, pueden adquirir
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datos a través de sensores, razonar, procesar esa informacién en
segundos y efectuar predicciones de comportamientos futuros o
decisiones en el mundo real, coherentes con los datos que han
obtenido.

Es indiscutible que en la actualidad los sistemas informaticos
y las redes electrénicas son necesarias para todas las actividades de
relieve militares, politicas, de las administraciones publicas, de los
prestadores de servicios médicos, financieros o de cualquier tipo v,
por supuesto, de los ciudadanos.

En ese contexto hemos asistido al discurso de ingreso del
doctor don Manuel Marchena Gémez en esta Real Academia de
Doctores de Espaia. Es un discurso magistral, que serd de cita
doctrinal obligada para todas las investigaciones cientificas que se
desarrollen en el futuro.

Don Manuel Marchena ha unido en él su experiencia
docente en las nuevas tecnologias, el bagaje cientifico de sus
publicaciones en la materia, su visién prictica del Derecho desde la
atalaya de la Sala Segunda del Tribunal Supremo vy, en fin, la
autoridad que supone haber presidido la Comisién de reforma de la
Ley organica de Enjuiciamiento Criminal, que ha dado lugar ya a la
esencial Ley organica 13/2015, de 5 de octubre, de reforma de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, a la que me volveré a referir.

Por ello me honra tener el privilegio de contestar, en nombre
de esta Real Academia de Doctores de Espafia, al discurso de
recepcién de uno de nueswos juristas mis eminentes y, ademds, de
escuchar a un amigo con el que he compartido funciones
jurisdiccionales en el Tribunal Supremo, y por el que siento gran
aprecio.

Un ejemplo de la jurisprudencia norteamericana reciente
puede condensar los dos argumentos que se contraponen en su
soberbia intervencién y que muestran la intersecciéon entre la
inteligencia artificial y el Derecho penal y procesal de estos tiempos.

En el asunto «Packingham v. North Carolinay el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos declaré el 19 de junio de 2017 que
la libertad de expresion obligaba a declarar inconstitucional una ley
del Estado de Carolina del Norte que prohibia a los pederastas
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acceder a paginas web, donde podian establecer contactos con nifios
pequefios. El ponente, juez Anthony Kennedy, advirtié que «wmo los
otros inventos anunciados como un avance del progreso, Internet y las redes
soctales pueden ser exiplotadas por la mente de un criminaly, pero concluye
que la libertad de expresion, que se proclama como una libertad
preciosa («precious freedenm), en la Primera Enmienda de Ia
Constitucién de Estados Unidos debe tener la prioridad.

En Estados Unidos no existe una norma constitucional
como el articulo 20.4 de nuestra Carta Fundamental, que establece
que la proteccioén de la juventud y la infancia son limites a la libertad
de expresion, pero es muy prudente atender a la advertencia que
hizo el propio juez I{ennedy en su sentencia, cuando afirmé que «e/
impacto de Internet es tan petente y lega tan lejos, que los Tribunales deben ser
conscientes de que lo que dicen hoy puede resultar algo obsoleto maranas.

Los avances tecnologicos pueden suponer un riesgo grave
para el sistema de garantias de los derechos fundamentales. Y la
capacidad de los delincuentes para valerse de las ventajas que
ofrecen las nuevas tecnologias resulta paralela a un poder del Estado
para entrometerse en el espacio de privacidad que cada ciudadano
debe reivindicar frente a los podetes publicos en cualquier
democracia. Las nuevas formas de comunicacién telemitica y de
tratamiento masivo de datos ponen al alcance de la delincuencia una
metodologia que era hasta ahora inimaginable para obtener ventajas
en la impunidad del delito. El Estado no tiene owa alternativa que
luchar contra esos nuevos fenémenos delictivos con la utilizacién
de instrumentos dominados por la zrteligencia artificial, de intenso
poder de injerencia en la vida privada de los ciudadanos.

La criminalidad, una nueva criminalidad tecnolégica de
redes mafiosas, se ha lanzado al ciberespacio. Los supuestos de
pornografia infantil, la utilizacién no autorizada de imagenes
obtenidas con autorizacién (sexting), la vulneracioén organizada de los
derechos conectados a la propiedad intelectual e industrial, la
sustitucion de la propia personalidad (phishing), el riesgo de estafas
cibernéticas o el que pesa sobte las propias estructuras tecnolégicas
cuando son atacadas mediante programas hostiles o intrusivos
(malware) han obligado a los Estados a tipificar delitos nuevos y al
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Consejo de Europa, a exhortar en el Convenio de Budapest de 23
de noviembre de 2001 sobre la Ciberdelincuencia, en vigor para
Espafia (BOE de 17 de septiembre de 2010), que los Estados patte
adopten una legislacién interna que dé respuesta a las nuevas formas
de delincuencia en la red y a establecer nuevas formas de
cooperacion internacional. En el ambito procesal penal es obligado
crear nuevos principios para la prueba criminal en el ciberespacio y,
en definitiva, para dat una respuesta distinta a la del Derecho penal
y el Derecho procesal clasicos, que se construyeron sobre la base de
delitos adecuados a la delincuencia fisica e individual.

El discurso del recipiendario ha entrado, con maéxima
autoridad, en este panorama, a la vez complejo y sugerente y, desde
el punto de vista penal y procesal, nos lleva a conclusiones ricas y
esperanzadoras.

El discurso que acabamos de escuchar tiene reflexiones
antolégicas como la siguiente:

«Los derechos humanos son el factor sorpresa del
derecho. Son capaces de tomar al jurista por sorpresa, de
descolocarlo, de inquietarlo con preguntas que todavia no
sabe como responder. Son capaces de desorganizarlo, de
desprogramatlo sutilmente, de oponer resistencias, evitando
que los actos juridicos se conviertan en «prosuctos maquinicos».
Una maquina, en fin, puede tener sensotes, pero sélo el ser
humano puede ser sensible»

Concluye el doctor Manuel Marchena su discurso sentando
la sabia doctrina de que los juristas estamos llamados a hacer un
esfuerzo para que la justicia abra su espacio a instrumentos
tecnolégicos que complementen en forma necesaria la dificil tarea
de enjuiciar en un mundo de tecnologias nuevas en avance
constante, pero sin olvidar que la funcién constitucional de los
jueces no puede dejar nunca de ser una tarea genuinamente humana
ni apartarse de los principios que legitiman la funcién jurisdiccional.

Un poder judicial que, por la comodidad que ofrece una
maquina inteligente, abdicara de la irrenunciable tarea de dar a cada
uno lo suyo en favor de un algoritmo contribuiria —nos dice— a
dinamitar el dificil equilibrio de los poderes del Estado. Los jueces
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no pueden ser sustituidos por robots humanoides ni por sus
programadores. Identificar la tarea de juzgar con la de programar
puede representar, en muy poco tiempo, el deterioro irreversible de
las bases de nuestro sistema constitucional.

2. CURRICULO Y PUBLICACIONES DEL ACADEMICO
RECIPIENDARIO.

Mi «andation del doctor don Manuel Marchena Gémez
comienza con la aseveracion de que nuestro nuevo académico ha
destacado de forma sobresaliente en las numerosas actividades
profesionales que ha ejercido.

I'ue nombrado Magistrado de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo en el afio 2007 por lo que hoy se llama quinto turno de
«uristas de reconocido prestigion, procedente de la Carrera Fiscal.

En los siglos XTX y XX ese turno ya existia y se llamaba
«turno de capacidades». A €l pertenecié otro ilustre académico de
nimero de esta Real Academia de Doctores de Espafia, don José
Castin Tobefias, quien, desde 1934, fue Magistrado de la Sala
Primera del Tribunal Supremo y luego presidente de este Alto
Tribunal.

Desde el afio 2014, el recipiendario es presidente de la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo.

Manuel Marchena procede de la Catrera Fiscal que, en
Espafia esta separada actualmente, como todos Vds. saben, de la
carrera judicial. Es la segunda actividad, o segunda carrera, del
recipiendario, y estd en ella en excedencia voluntaria. Alcanzé la
méxima categoria, que es la de Fiscal de Sala del Tribunal Supremo,
en el afio 2003. Dicha categoria estd equiparada legalmente a la de
Magistrado del Tribunal Supremo.

Fueron algunos de sus destinos en la Carrera Fiscal el de
Fiscal de la Audiencia Territorial de Tas Palmas dese 1985 o el de
Fiscal de la Secretarfa Técnica de la fiscalia general del Estado, cargo
de relieve, que desempefié desde julio de 1992 a junio del afio 1994.

Desde 1994 a 1996 fue adsctito como Fiscal del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, pero para ser designado nuevamente
Fiscal de la Sectetaria Técnica por Real Decteto 2070/1996, de 13
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de septiembre y Fiscal de Sala Jefe de la Sectetaria Técnica de la
Fiscalia General del Estado por Real Decreto 1011/2003, 25 de
junio (BOE de 26 julio de 2003).

La universitaria es una tercera actividad a la que don Manuel
ha dedicado una vida de esfuerzos, y en la que también ha obtenido
frutos destacables.

Como dijo Séneca, «los hombres aprenden cuando ensefian»
(«homines dum docent discunty) y nuestro recipiendario siguié este
camino mezclando la practica del Derecho con su teoria a lo largo
de toda una vida profesional. Cumpli6 asi el ideal que ha adornado
a todos los grandes juristas desde que Birtolo de Sassoferrato, en el
siglo XIV, observase que las leyes — decia—, se ingieren en la
universidad, pero se digieren en los tribunales, porque la préctica es
la ciencia digestiva («/eges in scholis deglutinntur sed in palatio igeruntur,
griia practica est scientia #igestivan).

El doctor Marchena es un investigador relevante del derecho
y un autor cientifico en numerosas obras, que han llegado a ser de
referencia en los temas que abordan y que han alcanzado numerosas
ediciones. Ha ejercido también la docencia, como profesor de
Derecho penal y Derecho procesal Penal en diversas universidades.

Obtuvo su licenciatura en Derecho en la Universidad de
Deusto, en el afio 1981, con mawcicula de honor en el examen de
grado. Realiz6 alli los cursos de doctorado, en los afios 1985 y 1986,
con las maximas calificaciones y present6 su tesis doctoral en la
Universidad de La Laguna (Tenerife) en 1991, obteniendo la
maéxima calificacién.

Su tesis doctoral, dirigida por el catedritico de derecho
procesal de la misma universidad D. Manuel Morén Palomino fue
presentada bajo el titulo: " Delimitacion constitucional del Ministerio Fiscal
(su significado en relacion con los principios que inspiran su intervencion en el
proceso)". Este tema le ha acompafiado en multiples publicaciones y
en su actividad postetior

Ha sido profesor Asociado de Derecho Penal en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Las Palmas, de 1986 a 1991 y
profesor en sus cursos de doctorado.
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Desde que se traslada a Madrid colabora en forma asidua
como profesor de derecho procesal en la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Madrid.

Alli impartié la asighatura derecho procesal civil durante los
cursos 1992 a 1996. Fue encargado de la asignatura Introduccién al
derecho procesal el curso 1996-1997 y de la de derecho procesal
penal durante los cursos 1997 a 2010. También impartié cursos de
doctorado en la Universidad Auténoma de Madrid, sobre acciones
de filiacién y sobre derecho penal de menores,

Ha sido profesor de derecho procesal penal y nuevas
tecnologfas en el CUNEF y profesor en la Universidad Pontificia de
Comillas de Madrid ~-ICADE-, donde en mayo de 2000 y marzo de
2001 fue profesor del I y II master en derecho de tecnologia de Ia
informacién y las comunicaciones del Instituto de Informatica
Juridica.

La dedicacién a la docencia ha fructificado en numerosas
publicaciones.

21.1 PUBLICACIONES

Son muy numerosas sus publicaciones. Me permito efectuar
una seleccién, que intentaré acertada:

Tiene mas de cincuenta articulos cientificos publicados,
entre los que destaco:

«Grabaciones entre particulares y prueba probibida», en Revista de
derecho y proceso penal, afio 2018.

«El nuevo cidigo procesal penal: una oportunidad bistérican, en El
notario del siglo XXI: revista del Colegio Notarial de Madrid, afio
2013

«Proceso penal: nuevos problemas, vigjas soluciones» en La ley penal:
revista de derecho penal, procesal y penitenciario, 2013,

«L_a vnlneracion de derechos fundamentales por ministerio de la 1ey: a
propésite del art. 33 de la Ley General de Telecomunicaciones» en La Ley,
2011,

Los problemas de la era digital, que ha tratado en el discurso,
son muy frecuentes en sus trabajos. Recuerdo, por ejemplo, «la
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intervencion jurisdiccional del mensaje corto de telefonia movil (smsh», en revista
electrénica E-newsletter, nim. 50, de junio de 2009.

Creo de cita obligada:

«La cadena “cnasiperpetua”™ en Noticiero de las ideas, 2008.

«Vsolencia de género y medios de comunicacion en Noticiero de las
ideas, 2008.

«Dimension juridico-penal de! correo electronicon en La Ley, articulo
por el que fue ganador del XX Premio La Ley de articulos
doctrinales.

«Evolncion jurisprudencial en materia de "non bis in idem'"», en
Estudios juridicos, 2006

«La tramitacion de los juicios rdpidos: una delimitacion funcional
inédita», en la reforma de la LECrim del Boletin del ICAM, 2003.

«Imputacion, inculpacion, precesamienton en Estudios juridicos,
2002.

«E/ sabotaje informatico: entre los delitos de dasios y desordenes
piiblicos» en Cuadernos de derecho judicial, 2001

«Algnnos aspectos procesales de interner» en Cuadernos de derecho
judicial, 2000

«Conocimiento  por el interesado de su  inclusion en ficheros
automatizades sobre selvencia patrimoniab en Actualidad Aranzadi, 1999.

«Algunos aspectos de las meidas cantelares reales en el proceso penab,
en La Ley, 1998.

«De peritos, cuasiperitos y pseudoperitos» en Poder Judicial, 1995.

«La proteccion de la intimidad de los menores: Perspectivas civil y
penab, en Revista general de derecho, 1994.

«lLos delitos contra la libertad sexual en la reforma del Codigo Penal
(Ley Orgdnica 3/1989)» en La Ley, 1990.

«LLa adopcién del hijo del conyuge como via frandulenta en la adopciom.
Memotia de la fiscalia general del Estado de 1990. Tal articulo fue
incluido en el capitulo relativo a «Observaciones y Estudios Doctrinales
sobre temas de interés y actualidady.

En 1989 publica sHasta dénde?, ;cudnto pueden durar esas
diligencias preprocesales? Tiene una sentencia sefiera sobre esa cuestion
(leading case) en la Sala Segunda del Tribunal Supremo, con una

108



docttina que la ha convertido en resolucién de referencia en todos
los tribunales.

«La gravosa condicion de militar en la condena condicionah, en La
Ley, 1988.

y, con anterioridad, sus

«Consideraciones sistemdticas en torno a la 1.ey del Parlamento de
Canarias 1/1985 reguladora del Diputado del Comidiny. Ganadora del
Premio de Estudios Juridicos "Foro Canario", convocado pot el
Iltre. Colegio de Abogados de Las Palmas, en 1987.

Es autor asimismo de mas de treinta participaciones en
libros colectivos como:

«Prucba ilicita y reglas de exclusion: los matices introducidos per la
Sala Penal del Tribunal Supremo en la Sentencia 116/2007, 23 de _febrero
(Caso Falcianip» en “Derecho probatorio y otros estudios procesales”
Liber amicorum en honor del profesor Vicente Gimeno Sendra.
2020.

«l_a contribucion del magistrado José Manuel Maza a la consolidacin
de un modelo de antorresponsabilidad penal de las personas juridicas “La
responsabilidad penal de las personas juridicas: homenaje al Excmo.
St. D. José Manuel Maza Martin”, 2018.

«La vulneracién de derechos fundamentales por ministerio de la 1 ¢y (a
propdsito del art. 33 de la Ley General de Telecomunicaciones) en “Nuevas
tendencias en la interpretacién de los derechos fundamentales”
coordinado por el prof. Gimeno Sendra, 2015.

«Comentarios a la Ley de enjuiciamiento criminal y otras leyes del
proceso penal: (jurado, exitradicion pasiva, habeas corpus y asistencia jutidica
gratuita)y, 2005

«Prisidn provisional y principio acusatorio: cuestiones procesales» en
“Régimen juridico de la prisién provisional”, 2004,

«Tratamiento juridico de la victima en el nuevo procedimiento penab,
publicado en “Practica procesal de los juicios rapidos: manual
adaptado a las reformas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por
Ley 38/2002 y Ley Orginica 8/2002”, 2003.

\

109



«Tiempos de cambio en la lucha juridica contra el cibercrimen» en
“Quince afios de encuenwos sobre informatica y derecho: 1987-
20027, Vol. 2, Tomo 2, 2002

«Perseguibilidad de los delstes en Internet» en 111 Jornadas sobre
informatica y sociedad, 2001.

«Aspectos penales del tratamiento antomatizado de datosy en
Encuentros sobre Informatica y Derecho, 2001.

«l_¢y de la Responsabilidad Penal de los Menores», Edit. Trivium,
Madrid, 2001. AAVV.

«Prevencién de la delincuencia tecnolégicar en “Derecho de
Internet: la contratacion electrénica y firma digital”, 2000.

«Comentarios a la Ley de Enguiciamiento Criminab, 1999,

No cabe olvidar, en fin, su colaboracién en una obta
importante «l_a prueba en el proceso penal. Doctrina de la Sala Segunda del
Tribunal Supremon obra de referencia en la materia, publicada por
Thomson Reuters, 2016, de la que existen hoy seis ediciones.

Tiene, en fin, un gran nimero de libros publicados, muchos
de los cuales son referencia obligada.

Ast:

«Conversaciones sobre la responsabilidad penal de las personas
Juridicas: Analisis de 10 aios», 2021, con Victor Martinez Patén

«E/ delito de robo en el Codigo penal de 1995: jurispradencia del
Tribunal Supremo y de las andiencias provinciales, consultas de la fiscalia
general del Estaden, con Jaime Moreno Verdejo, COLEX, 1998.

«E/ ministerio fiscal, su pasado y su futuron, Madrid, Marcial Pons,
1992, que es la obra de referencia en la compleja materia de la
organizacién del Ministerio Pablico

«E/ Juicio Verbal del Automévihy. Las Palmas de Gran Canaria.
1990, en colaboracién con Francisco José Gémez-Caceres, del que
existen hoy cuatro ediciones.

«la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015,
Ediciones Juridicas Castillo de Luna, Madrid, 2015, con Nicolis
Gonzilez-Cuéllar Serrano.

Acaba de publicar, con mas de setecientas paginas, unas
«Claves pricticas para la defensa penaby.
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La labor profesional de nuestro recipiendatio ha sido
reconocida en condecoraciones publicas el maximo nivel y por
prestigiosas entidades privadas.

2.2 CONDECORACIONES Y DISTINCIONES:

Esta en posesion de la Gran Cruz de San Raimundo de
Pefiafort (RD 497/2013, de 21 de junio)

Es Caballero de la Legion de Honor, distincién muy
importante que le fue concedida por el presidente de la Republica
Francesa.

Premio Jurista del afio, otorgado por el Iltre. Colegio de
Abogados de Milaga y la Fundacién Manuel Alcantara,

Premio Balanza de Oro de la Justicia 2019, otorgado por el
Iitre. Colegio de Procuradores de Madrid, por su trayectoria
profesional, sus méritos juridicos y su contribucién en resaltar la
realidad de la justicia mediante la aplicacion de la mixima
transparencia en la Sala de lo Penal, que preside en el Tribunal
Supremo.

Premio Excelencia y Calidad en la Justicia del Consejo
General de Procuradores de Espafia.

Master de Oro otorgado por el Real Férum de Alta
Direccioén.

Premio Asociacién Letrados del Turno de Oficio.

Premio al Mérito Social en pro de la Justicia, otorgado por
el Consejo General de Graduados Sociales.

Premio «Pufietas de Oro 2018» otorgado por la Asociacion
de Comunicadores e Informadores Juridicos.

Premio «Confilegal» a la Independencia.

Ganador de la XX edicién del Premio La Ley por su trabajo
«Implicaciones juridico-penales del correo electrénicon.

Ganador de la II edicién del Premio de Estudios Juridicos
Foro Canatio, organizado por el Iltre. Colegio de Abogados de Las
Palmas de Gran Canaria

El doctor Marchena es Académico Correspondiente de la
Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia.

Es también de relieve su actividad de conferenciante.
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2.3 CONFERENCIAS

Ha impartido conferencias en las Facultades de Derecho de
las siguientes universidades: Universidad Auténoma de México;
Universidad San Catlos de Guatemala; Cenwo Mediterrineo di
Promozione Culturale ¢ di Studi Ginridici Economici ¢ Sociali de Palermo,
Italia; Universidad Auténoma de Madrid; Universidad Complutense
de Madrid; Universidad de Valencia; Universidad de La Corufia;
Universidad de Castlla-La Mancha; Universidad de Valladolid;
Universidad Abat Oliva, de Batcelona; Universidad de Deusto,
Bilbao; Universidad de Navarra; Universidad Pontificia de Comillas
(ICADE); Universidad de Burgos; Universidad Jaime I, Castellon;
Universidad Alfonso X El Sabio; Cursos de Verano de El Escotial,
Universidad Complutense; Cursos de Verano Universidad Menéndez
Pelayo, Santander; Cursos de Verano Universidad Auténoma de
Madrid

Ha impartido conferencias en los siguientes Colegios de
Abogados:

Colegio de Abogados de Madrid; Colegio de Abogados de
Barcelona; Colegio de Abogados de Las Palmas de Gran Canaria,
Fuerteventura y Lanzarote; Colegio de Abogados de Tenerife;
Colegio de Abogados de Butgos; Colegio de Abogados de Valencia;
Colegio de Abogados Palma de Mallorca; Colegio de Abogados de
Toledo; Colegio de Abogados de Mailaga; Colegio de Abogados de
Talavera de la Reina; Colegio de Abogados de Tortosa, Colegio de
Abogados de Barcelona.

Ha impartido conferencias en la FEscuela Judicial de
Batrcelona; el Centro de Estudios Jutidicos de la Administracién de
Justicia en Madrid; el Consejo General del Poder Judicial y la Fiscalia
General del Estado, con ocasién de los Planes de Formacion de
Jueces, Fiscales y Secretarios de la Administraciéon de Justicia; Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales; Cursos de Verano de la
Escuela de Marifian del Consejo General del Poder judicial en La
Corufia; Parlamento de Canarias; Consejo General de la Abogacia,
Consejo General de Procuradores; Consejo General de Graduados
Sociales; Centro de Hstudios Ignacio de Loyola; Instituto de
Emprendimiento Avanzado; Instituto de Empresa; Instituto de
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Estudios Fiscales-Escuela de Hacienda Publica; Consejo Consultivo
de Canarias; Escuela de Policia Local, Madtid; Escuela de Policia del
Ministerio del Interior, Avila; Instituto Canario de Administracién
Pdblica; Instituto de Estudios Penales Marqués de Beccartia;
Asociacién para el Progreso de la Direccién (APD), Barcelona;
Fomento del Trabajo Nacional, Barcelona; Instituto Supetior de
Técnicas y Practicas Bancarias; Fundacién ICSE; Ayuntamiento de
Teulada, Alicante y Ayuntamiento de La Laguna, Tenerife.

Ha sido miembro de numerosos tribunales de tesis
doctorales.

24 LA REFORMA DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO
CRIMINAL.

Es necesario destacar que, como ya he dicho, en el afio 2012,
el recipiendario fue nombrado presidente de la comision
institucional de expertos para la elaboracién de una nueva Ley de
Enjuiciamiento Criminal, para el fortalecimiento de las garantias
procesales y la regulacién legal a la limitacién de derechos
fundamentales, en especial los garantizados en el articulo 18 de la
Constitucién (intimidad, inviolabilidad del domicilio, secreto de las
comunicaciones y proteccién de datos a través de la previa
autorizacién judicial para el uso de distintas medidas de
investigacién tecnoldgica en el proceso penal.

Su labor ha dado lugar hasta ahora a la Ley organica
13/2015, de 5 de octubre, de modificacién de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

ILa nueva regulacién ha mejorado lo que el Tribunal
Constitucional, siguiendo lo dicho antes por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, llegd a denominar «baja calidad de la Ley.

La obra de la Comisién presidida por Marchena —la
Comisién Marchena—, ha encauzado una jurisprudencia hasta
entonces erratica del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y nos ha colocado en la vanguardia
de los derechos europeos en la materia, que ha tratado en parte en
el discurso que acabamos de escuchar.
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La Comisioén propuso en realidad un nuevo Coédigo Procesal
Penal completo que supondra una mejora radical de nuestro sistema
de justicia penal. El nuevo proyecto trae a la revolucién tecnolédgica
del siglo XXI las mismas preocupaciones que expresé Manuel
Alonso Martinez, ministro de Gracia y Justicia en el Gobietno liberal
de Sagasta, en la celebérrima Exposicion de Motivos ala vigente Ley
de Enjuiciamiento Criminal que firmé el 17 de septiembre de 1882,
legandonos el principio acusatorio. Su tramitacién, aceptada, no ha
tenido todavia consenso entre las fuerzas politicas. Sin embargo,
muchas de las propuestas de la Comision de Reforma eran
inaplazables.

La muy escueta regulacién del articulo 579 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, anterior a la reforma del afio 2015
planteaba numerosos problemas, que la jutisprudencia del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Europeo de Detecho Humanos no
alcanzaron a aclarar. La Ley 13/2015 de reforma parcial de la
LECRIM, primer fruto del trabajo de la Comision Marchena ha
introducido treinta y nueve articulos nuevos (588 bis a) al 588 octies)
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que ha situado a nuestro
Derecho a la cabeza de todos los ordenamientos comparados.

La reforma del 2015 ha creado el «agente infermiitico encubicrton
figura clave en la lucha contra muchas formas de delincuencia en la
red y regula adecuadamente las intervenciones telefonicas. El «acceso
remoto a ordenaderes» vital en determinados delitos de trafico de
drogas, terrorismo, trata de personas, etc. tiene ahora una normativa
legal adecuada.

La regulacion de los «ballazgos casnales» en una investigacion
criminal, cotrige una jurisprudencia equivocada del Ttibunal
Constitucional, que habja extendido en exceso la doctrina
norteamericana de los «frutes del drbol envenenadon a investigaciones
criminales legitimas dirigidas por un juez.

No puedo concluir esta semblanza de don Manuel Marchena
sin referirme a su aspecto humano.

El recipiendario es respetado en el Tribunal Suptremo vy, tras
haber formado la Sala del atticulo 61 de la Ley organica del Poder
judicial con él durante afios, puedo atestiguar la firmeza y claridad
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de sus posiciones, pero también su respeto y su elegancia humana.
Manuel Marchena es muy apreciado por sus compaiieros.

Me refiero, /ast but net least, a su esposa Sofia, con quien todos
sus amigos nos hemos sentido muy cercanos en fechas recientes.
Con sus dos hijos, que hoy nos acompafan, cierran la vida de uno
de nuestros mejores juristas, a modo de nimero Aureo en una
biografia.

3. SOBRE EL DISCURSO PRONUNCIADO

La invencién de la imprenta hizo desaparecer los codices
miniados de la misma forma que la invencién de Internet ha liberado
los anaqueles de nuestras bibliotecas del peso de los repertorios de
leyes o de jurisprudencia.

Internet comporta una facilidad y rapidez asombrosas para
acceder, reproducir, copiar, modificar y distribuir, siempre a
distancia, todo tipo de informacién. Los datos de la jurisprudencia
y de la legislacién, tanto propia como extranjera, ponen hoy al
alcance de cualquier ordenador portatil bibliotecas enteras de
Detecho.

En un mundo de billones y trillones de datos que se
combinan y retroalimentan (bsg data), alojados en maquinas que
aprenden y deciden, la informacién se ha simplificado hasta lo
inimaginable.

Una de las asignaturas pendientes de la justicia espafiola es
el manejo de los grandes nimeros. En Estados Unidos, por ejemplo,
se han resuelto siempre cientos de miles de casos con una simple
vista oral preliminar, que los clasifica por su dificultad y llama a los
abogados de las pattes a negociar los mas simples, salvo que quieran
esperar una resoluciéon compleja del tribunal, que les hard soportar
costes procesales muy elevados. Piensen Vds. lo que supondra la
aplicacién hoy de la nteligencia artificial en ese terreno donde podtia
predecirse mucho mejor, como acabamos de escuchar, el futuro de
las decisiones judiciales o afinar la estrategia para resolver conflictos.
Sin embargo, como se ha dicho en el discurso, hay que estar atentos
a la «opacidad de los algoritmosy y, enwe los derechos fundamentales, al
«principio de ignaldad de armas». Silas partes no tienen las mismas
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posibilidades de defensa, se abririn problemas inquietantes de ese
«factor sorpresa» de los derechos fundamentales en el proceso penal.

En ese terreno, la revolucion tecnoldgica de Internet y una
inteligencia artificial que procesa interpreta y entiende centenates de
miles de documentos legales sera imprescindible para el
funcionamiento de la Justicia.

Todo ello siempre que el futuro, como muy bien ha dicho el
recipiendatio, se base en grandes espacios y no se mantenga una
fragmentacién de centros de produccién de datos por un deseo de
ser distintos o de individualizarse. No se puede dificultar la operativa
del lenguaje de los ordenadores impidiéndoles entenderse entre si.
La integracién de Espaiia en la Unién Europea abre en este terreno
petspectivas necesarias e insospechadas. Es posible hoy la creacién
de una judicatura europea, como organizaciéon dependiente
unicamente de una autoridad central de la Unién Europea, que
facilitarfa un mayor alejamiento del juez respecto de los poderes
politicos de los Estados miembros, que permitiria elegir mejor a los
integrantes de todos los tribunales y aseguraria, ain mejor que las
actuales judicaturas de los Estados miembros de la Unidn, la
imparcialidad del juez.

Podemos auspiciar un futuro en el que la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea y el Derecho primario nos
ampate a todos por igual y haga que las murallas de algunas
estructuras constitucionales intetnas no ofrezcan grietas por las que
escapen los delincuentes.

Como ha dicho el doctor Marchena en su discurso, la
existencia de instrumentos predictivos de las resoluciones judiciales
es una realidad con algoritmos capaces de pronosticar, con un indice
muy elevado de acierto las decisiones de cualquier tribunal. Al igual
que el médico dictamina en funcién de confrontar los sintomas de
la enfermedad en un cuadro de patologias, los ordenadores,
mediante el silogismo de la subsuncién, pueden atribuir a unos
hechos tipificados las consecuencias juridicas previstas en la norma
mediante la «inteligencia artificial». Pero, como también nos ha
dicho, la prevision de la estadistica no es lo mismo que la
infalibilidad de la matematica. Por ello, no puede afirmarse que las
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herramientas de analisis predictivo de la inteligencia artificial hagan
posible la consecucién de una «justicia predictivan. Del méximo
interés son sus reflexiones sobte las predicciones de
comportamiento de los implicados ante la medida cautelar.

El recipiendario no se detiene en los datos ni en la facilidad
de su manejo gracias a los computadores o en la posibilidad de que
éstos pronostiquen una solucién virtual que no existe todavia, sino
que va en forma sugerente y magistral a algo nuevo y distinto.

La «intefigencia artificiab es la ciencia de hacer maquinas que
hagan cosas que, si fueran hechas por el hombre, necesitarian de la
inteligencia.

La inteligencia artificial estd destinada a replicar el nivel de la
inteligencia humana en un ordenador. Se trata de un conjunto de
tecnologias que combinan algoritmos y poder de computacién.
Miles de ordenadores potentes se conectan en forma neuronal y son
instruidos para intercambiar entre ellos la informacién de que
disponen y para aprender de si mismos hasta resolver en
milisegundos problemas nuevos y ctrear soluciones en una forma
similar a ]a inteligencia humana.

Los ordenadores perciben —o ven— objetos y personas y
pueden reconocer vehiculos y obsticulos en la calle que nos
posibilitaran la conduccién auténoma en vehiculos sin conductot o
aplicar el reconocimiento facial o biométrico para localizar personas
que figuren en las bases de datos de la policia o de cualquiera de las
fuerzas de seguridad.

Esta dltima técnica ha permitido ya identificar una persona
buscada entre las cien mil que ocupaban un estadio depottivo. Los
datos biométricos permiten, por ejemplo, detectar intrusos que
accedan ilegalmente a nuestra vivienda, confrontarlos con bases de
datos de imagenes y avisar a la policfa, dejando ademas prueba
fehaciente de quien es el intruso. Del reconocimiento facial se pasa
en China, cuando se disfraza la identidad, al reconocimiento por la
forma de caminar, con datos biométricos que pueden sustituir a las
huellas digitales o el iris del ojo, porque no exigen la cercania de una
cimara o una toma de muestras. Los avances en computacién y el
constante aumento de los datos obligan a volver la vista a la Unién
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Furopea, que es lider en esa innovacién, lo que comporta que la
misma deberd estar basada siempre en los valores democriticos
fundamentales en los que Europa es lider mundial.

La piraterfa de los derechos de autor ha cambiado ya en
forma irreversible el Derecho de la propiedad intelectual y ha dado
origen al canon digital, como una nueva forma compensacién de los
detechos intelectuales que modifica drasticamente el Derecho civil.
De la misma forma los delitos cometidos mediante la red cambiaran
drasticamente el Derecho penal y el valor de las pruebas con las
garantias del proceso penal.

La norma constitucional clave en el ejercicio por un poder
puiblico del s puniendi del Estado es el principio de legalidad
sancionadora del articulo 25 CE. Por ejemplo, las sentencias del
Tribunal Constitucional 218/2005, de 12 de septiembre y 195/2005,
de 18 de julio, recuerdan que enuncian un derecho fundamental que
extiende la regla del nullum crimen, nulla poena sine lege y comprende la
exigencia de la determinacién normativa de las conductas ilicitas (fx
serpta) 'y de las sanciones correspondientes, mediante preceptos
juridicos previos al hecho (lx previa) y con un mandato de
taxatividad (fx certa), dirigido al legislador “segin e/ cual han de
configurarse las leyes sancionadoras, levando a cabo ol ‘mdximo esfuerzo posible
para que los ciudadanos puedan conocer de antemano el ambito de
lo prohibido y prever, asi, las consecuencias de sus acciones, lo que
conecta con el principio de seguridad juridica.

4. CONCLUSION

El doctor Marchena nos ha hablado de todas estas cosas y
nos advierte que serd necesatio debatir y tratar legislativamente en
un futuro muy préximo los principios de «wransparencia algoritmica,
«trazgabilidadh, «wmparcialidad del validador» o derechos de la «dignidad
algoritmican y de la «dentidad algoritniican, lo que nos advierte que el
viaje al futuro no ha hecho mas que empezar y nos da la seguridad
juridica de que la imteligencia artificial acomodara los derechos
fundamentales del proceso a los acontecimientos tecnoldgicos que
nos esperan.
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Que la inteligencia artificial cree jueces robot humanoides es
algo que suscita mas recelos que aviones o automoéviles auténomos
sin piloto o conductor. Aunque la tecnologia puede asistir a los
jueces al analizar y estructurar los casos la decisién final requiere
cualidades humanas como consideraciones de ética, intuicion y
creatividad o, en definitiva, de inteligencia emocional. Es tnica su
observacién sobre la inteligencia artificial y los votos particulares

El recipiendatio concluye en una defensa admirable de los
principios constitucionales irrenunciables de legitimaciéon de la
injerencia del Estado en la intimidad afectada por las técnicas de
inteligencia artificial.

La inteligencia artificial puesta al servicio de la instruccién
penal ha de ver reforzada sus fuentes de legitimacion. La
autorizacién judicial y la ponderacién de los principios de
proporcionalidad, excepcionalidad, especialidad, idoneidad y
necesidad (art. 588 bis a de la LECritn), tras la dltima reforma de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal del afio 2015, han de constituir la
garantia de que la injerencia del Estado en el circulo de derechos del
ctudadano, y debe valerse pata ello de mecanismos de inteligencia
artificial, pero con atencién a que estos se ajusten a las exigencias
constitucionales.

Todos suscribimos la tesis brillante del recipiendario, y la
necesidad que subraya de no abdicar de una justicia humana,
administrada por jueces independientes, inamovibles y sujetos
unicamente al imperio de la ley, pero el futuro estd aqui y abre el
debate a consideraciones necesarias y prometedoras.

Haremos lo posible para que también tengan reflejo en el
seno pluridisciplinar de las actividades de esta corporacién, que se
enriquecen desde hoy con la participacién del nuevo académico.

Doctor Marchena Gomez, esta Real Academia de Doctores
de Espafia reconoce su excelencia, valora sus méritos y su talento y
se honra en acogerle como uno de los suyos. Bienvenido.

He dicho.
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