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Resumen:

Las aportaciones del Profesor Raffacle de Giorgi en relacién a las categorias de segutridad y riesgo y del Profesor
Jorge Douglas Price en relacion a la decision judicial iluminan una mejor comprensiéon de la problematica que
actualmente atenaza al concepto de Derecho y a los sistemas de justicia. El ciudadano actual exige que el Derecho
sea capaz de minimizar la incertidumbre y el peligro vy, si es posible, neutralizar el riesgo. En la consecucion de esta
minimizacién del riesgo, los algoritmos predictivos han adquirido protagonismo en cuanto a su capacidad de
optimizar las politicas publicas en la medida en que se aplican para detectar problemas antes de que ocurran, lo que
facilita que tengan multiples aplicaciones en el campo de la gestién publica. Una de las dreas en que mads se esta
utilizando es el sistema de justicia penal. Sin embargo, el uso de algoritmos predictivos en el sistema de justicia penal
ha sido ampliamente criticado por razones de equidad, con afirmaciones de que pueden exhibir prejuicios raciales vy,
por lo tanto, perpetuar las desigualdades sociales preexistentes. Ademads, investigaciones recientes han puesto en tela
de juicio la eficacia de un 'software' concebido para prevenir la reincidencia demostrando las dudas con la que
pueden hacerse predicciones. Se analizaran algunas experiencias en el Derecho comparado y se cuestionara si la
justicia predictiva o algoritmica no corre el peligro de convertirse en una version del positivismo de nuevo cufio, a
modo de una dictadura de los algoritmos.
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Abstract:

The contributions of Professor Raffacle de Giorgi in relation to the categories of security and risk and Professor
Jorge Douglas Price in relation to the judicial decision illuminate a better understanding of the problem that currently
grips the concept of law and justice systems. The current citizen demands that the Law be able to minimize
uncertainty and danger and, if possible, neutralize the risk. In achieving this risk minimization, predictive algorithms
have gained prominence in terms of their ability to optimize public policies to the extent that they are applied to
detect problems before they occur, which facilitates having multiple applications in the field of public management.
One of the areas where most is being used is the criminal justice system. However, the use of predictive algorithms
in the criminal justice system has been widely criticized for reasons of fairness, with claims that they may exhibit
racial prejudice and, therefore, perpetuate preexisting social inequalities. In addition, recent research has questioned
the effectiveness of a 'software' designed to prevent recidivism by demonstrating the doubts with which predictions
can be made. Some experiences in comparative law will be analyzed and it will be questioned whether predictive or
algorithmic justice does not run the risk of becoming a version of positivism of new stamp, as a dictatorship of
algorithms.
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1 INTRODUCCION

1 El presente trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacion “La inteligencia artificial juridica (LA])”.
(Cédigo: RTI2018-096601-B-100).

2 Catedratica de Filosofia del Derecho en la Universidad de Burgos, Espafia. Directora del Departamento de
Derecho Publico.
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El Derecho del siglo XXI tiene ante si numerosos retos. Uno de estos desafios es el de
proporcionar el mayor nivel de seguridad posible. Si bien entre las funciones del Derecho
siempre ha estado presente la seguridad, el ciudadano actual exige que el derecho sea capaz de
minimizar la incertidumbre y el peligro y, si es posible, neutralizar el riesgo. Se hacen calculos de
probabilidades y predicciones para formular hipdtesis sobre qué resultados son mas plausibles
segin los diversos espectros que se presenten. Bien sea en la politica (en la que se formulan
hipétesis sobre posibles pactos entre distintos partidos politicos), en la economia (donde la
incertidumbre no gusta a los mercados) o en otros campos, como el Derecho. Actualmente se
precisan nuevos marcos tedricos y paradigmas metodolégicos que den respuesta a las nuevas
situaciones. La crisis del positivismo, la globalizacion, la hiperinflaciéon de las fuentes del Derecho
y otras, acaban incidiendo también en el Derecho. Desde la ficcion juridica de la piramide
kelseniana hasta el concepto del Derecho como una novela escrita en cadena, postulada por
Dworkin- el Derecho y la teorfa de la decision judicial se transforman y evolucionan al compas de
los progresos tecnolégicos.

El criminélogo y médico italiano Cesare Lombroso, en su libro E/ hombre delincuente,
publicado en 1896, sostenia que las conductas delictivas son determinadas por predisposiciones
fisiolbgicas, que a menudo se revelan también externamente en la configuracién del craneo. A
través de la observacion de algunas caracteristicas anatémicas, por lo tanto, serfa posible
desenmascarar a un futuro criminal. Lombroso era un positivista, es decir, consideraba que la
respuesta a todas las preguntas de la especie humana se encontraba en la ciencia. Actualmente
vivimos una era de positivismo digital y la fe se pone en las oportunidades ofrecidas por el big data
y los algoritmos. Sin embargo, el optimismo tecnolégico choca con la pesadilla de un futuro
similar al descrito por George Orwell en su obra ‘7984, con una “Policia del Pensamiento” capaz
de castigar no solo los delitos, sino también las intenciones. La llegada de la Inteligencia artificial
(IA) ha dado lugar a cambios relevantes en cuanto a la forma de “hacer® y de “decir” el Derecho.
Y ello porque si bien constituyen una ayuda para los profesionales y operadores del derecho,
también han propiciado nuevos problemas. En concreto, la teoria de la decisioén judicial se ha
visto afectada de forma clara por estos avances en las relaciones entre Derecho e inteligencia
artificial (en adelante, IA), dando lugar a lo que se denomina una justicia algoritmica o una justicia
predictiva.

Las aplicaciones de inteligencia artificial disefladas para mejorar la investigacion legal con
el fin de hacer mas rapida y eficiente la busqueda y procesamiento de informacion juridica estan
ya presentes en las Oficinas Judiciales y en la mayorfa de los despachos de abogados (SOLAR

CAYON, 2019). Actualmente operan robots /lawyers que conversan con los humanos con la
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finalidad de asesorarles a resolver problemas legales simples (DoNotPay y Lee&Aly).Pero la
aplicacion de la IA en el sector legal va mas alla. Hay programas disefiados por empresas que
trabajan para predecir el resultado de decisiones judiciales utilizando herramientas tecnolégicas
denominadas justicia predictiva tales como Watson/Ross de IBM y Blue J. Legal. También
elaboran perfiles de jueces y magistrados a partir del estudio histérico de su actividad
jurisdiccional (por ejemplo, Ravel Law de LexisNexis y LegalOpticis).

En cualquier caso, tanto las partes implicadas en un proceso judicial como sus abogados
defensores, desean evitar o, al menos, minimizar el “riesgo” de no saber si una resolucion judicial
sera estimada o no. Desean eliminar la incertidumbre legal antes de iniciar un proceso judicial que
seguramente resultara costoso, tanto econémicamente como emocionalmente. Asimismo, en las
diversas disciplinas juridicas (como la civil, la mercantil, la laboral, la contencioso-administrativa)
la IA puede facilitar la armonizacién de la jurisprudencia en los asuntos judiciales donde haya que
establecer escalas o baremos (por ejemplo, procesos civiles relativos a dafios corporales o
indemnizaciones compensatorias por divorcio; o procesos laborales referentes a despidos con
indemnizacién) ademds de promover la resoluciéon de conflictos online o servicios judiciales
electronicos (ODR). En todas estas posibilidades se trasluce el interés por neutralizar el riesgo. A
la. TA se la considera como un potente instrumento para contribuir a minimizar esa
incertidumbre.

Al igual que se intentan evitar los riesgos de catastrofes naturales o epidemias, la IA
aplicada al sistema de justicia puede evitar no sélo errores humanos sino subjetividad y prejuicios.
Asi, se multiplican opiniones que sustentan que: “La administraciéon de justicia es una de las
funciones que mas facilmente se puede informatizar. La funcién de un juez es aplicar un
conjunto de reglas, leyes y normas, a un conjunto de datos que son los hechos que se deben
juzgar. Un programa de ordenador hace basicamente lo mismo.”. Y las ventajas también se
elogian: “El sistema serfa mucho mas justo ya que no esta sujeto a la subjetividad del juzgador.
Serfa mucho mas agil y rapido. Se paliarfa parte del colapso judicial actual”. Los errores se
disculpan: “;Podrian haber errores?, probablemente, pero también los hay ahora, con la
diferencia de que en ese caso, los errores se retroalimentarfan de forma inmediata de forma que
no se reprodujeran.”

Ahora bien, al igual que en nuestro modelo de sociedad, la incertidumbre y el riesgo
forman parte de la misma, ges posible eliminatrlas en el ambito legal recurriendo a la justicia
predictiva? Si bien es cierto que el calculo de escalas o baremos parece mejorar cuando se
combina con técnicas informaticas de datos con un enfoque de probabilidades, sin embargo no

esta demostrado que el aprendizaje automatico (machine learning) que desarrolla la IA sea
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totalmente fiable y sea capaz de diferenciar lo importante de lo accesorio. O mas grave aun, hay
un riesgo de que afecte a la imparcialidad de tales métodos seleccionando tnicamente unos datos
—y no otros- de forma que excluya muestras de las decisiones judiciales que no encajen en las
correlaciones de las secuencias lingtiisticas que el wachine learning haya establecido. Todo ello sin
obviar que los ciudadanos tiene derecho de acceso a la justicia y derecho a un recursos judicial
efectivo (articulos 6 y 13 de Convenio Europeo de Derechos humanos), ademas del derecho de
las personas fisicas a negarse a ser objeto de una decision basada exclusivamente en un
procedimiento automatizado —con ciertas excepciones- (articulo 22 del reglamento General de
Proteccién de Datos) (OLIVA LEON, 2018).

En el presente trabajo se trabajara en el analisis de si la justicia predictiva es capaz de
neutralizar o al menos, minimizar el riesgo caracteristico de las sociedades actuales. Para ello, hay
que poner de relieve el mérito de los ilustres iusfilosofos Raffaele de Giorgi -de la Universidad del
Salento (Italia)- y de Jorge Douglas Price — de la Universidad Nacional de Comahué (Argentina)-
en la medida en que sus teorfas y algunas de las categorias que han trabajado (tales como tiesgo /
peligro / incertidumbre / seguridad ademds de otras tales como democracia, la justicia y la teotia
de la decision judicial) (DOUGLAS PRICE, 2012) han sido esenciales para poder proyectar sus
enseflanzas sobre la posible viabilidad - de un sistema la justicia algoritmica.

Se iniciara por un recorrido por esas categorias y principios que permean nuestro modelo
de sociedad —y nuestros modelos de sistemas de justicia-. Seguidamente, se analizaran algunas de
las propuestas enunciadas en la Carta ética europea sobre el uso de la inteligencia artificial en los
sistemas, adoptada por la European Commission for the Efficency of Justice (CEPE]). Después,
se revisaran algunas de las experiencias de aplicacion de la justicia predictiva al ambito penal, tales
como el contexto norteamericano -con el caso Loomis-, en el contexto italiano —con una policia
predictiva-, en el contexto inglés y, por dltimo, el espafiol). En el estudio se pondra de manifiesto
que, por un lado, los defensores del uso de algoritmos reivindican que un problema que puede
predecirse podra prevenirse con mayor facilidad, mientras que los detractores sefialan que no esta
claro cémo se estan utilizando exactamente la enorme cantidad de datos personales que los
algoritmos necesitan para realizar sus predicciones. En este trabajo se analizara cémo esa justicia
predictiva se esta convirtiendo en un instrumento de auxilio a la tarea de juzgar pero que puede
poner en peligro algunas de las conquistas de las democracias actuales tales como la afectacion de
algunos derechos fundamentales (proteccion de datos, no discriminaciéon e igualdad). Los
derechos humanos, como factores de innovacién o de cambio social, estan ligados a una
evolucién imprevisible que trabaja con lo improbable JUHMANN, 1998; MARTINEZ GARCIA,

2019). Hay que diferenciar sistemas de ayuda y auxilio a la labor judicial de sistemas predictivos
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de justicia o de jueces robots. También es diferente el programa informatico que puede predecir
delitos e incidencias de forma fiable (pre-crimen) y que es utilizado por la Policia, donde el
programa es capaz de configurar un mapa predictivo segin hechos que se sitian en espacio y
tiempo gracias a un algoritmo. Por dltimo, en las reflexiones finales, se planteara la duda que se
cierne sobre el cada vez mayor protagonismo de la justicia algoritmica en relaciéon a si aunque
pensabamos que estabamos en un tiempo de postpositivismo, la exactitud y rigor matematico que
acompafia a la imperatividad de los algoritmos, no puede derivar en una nueva version del

positivismo apoyado en la dictadura de los algoritmos.

2 DEL RIESGO DE LAS SOCIEDADES AL RIESGO EN LA TEORiA DE LA
DECISION JUDICIAL

Segun De Giorgi, la sociedad se define por tres elementos basicos que intentan legitimar
la concepcién de sociedad concebida en cada época, tales como: la verdad, los valores y la
seguridad. El Derecho no es el regulador de la sociedad pero si de los hechos sociales que
determinan qué es el Derecho, constituyéndose asi en una herramienta esencial en la sociedad
compleja para poder dar forma a los hechos sociales, establecidos a través de la comunicacion, y
decir qué es Derecho. Ahora bien, ese proposito de alcanzar la seguridad no debe llevar a
oscurecer los otros dos elementos como son la verdad y los valores. De ahi que la justicia
predictiva deba estar atenta a que, no por conseguir la seguridad, obvie la verdad y los valores
que, necesariamente, deben forman parte de la sociedad.

Hay diversos ambitos relativos a la toma de decisiones que, adoptadas en condiciones de
incertidumbre sobre el futuro, y si se verifican, pueden conllevar consecuencias dafiosas. Estos
dafos se pueden imputar a decisiones que, si hubieran sido diversas, hubieran posibilitado que se
hubieran evitado las consecuencias.

En 1986, Ulrich Beck publicé su obra La sociedad del riesgo. Por su parte, Luhmann - a partir de las
criticas a Beck- escribié en 1991 una Sociologia de/ riesgo. El concepto clave que acompafia a las reflexiones
de Beck es el de consecuencias no esperadas de la accién. Asi, cada innovacién cientifico técnica no sélo
debe ser vista desde el dngulo de sus metas manifiestas, sino de sus consecuencias latentes. Para los
criticos de Beck, todo parece indicar que antafio los riesgos eran mucho mayores que hoy.
Mientras que antes la humanidad quedaba literalmente sometida a los riesgos, ahora —gracias al
calculo de probabilidades y al creciente dominio de la naturaleza posibilitado por el desarrollo
tecnolégico— podemos protegernos de diversas maneras. Ahora bien, qué es el riesgo? ¢Por qué

influye tan notablemente en las decisiones?
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Por riesgo, siguiendo al profesor De Giorgi, podemos entender aquello que puede ser

imputado como consecuencia de una decision. De Giorgi define asi el riesgo:

O risco ndo é nem uma condi¢do existencial do homem, muito menos uma categoria
ontologica da sociedade moderna, e tampouco o resultado per verso do trabalho da
caracteristica das decisGes, uma modalidade da construcio de estruturas através do
necessario tratamento das contingéncias. E uma modalidade da relacio com o futuro; é
uma forma de determinacdo das indeterminagées segundo a diferenca de
probabilidade/improbabilidade (DE GIORGI, 1998: 52-54).

El riesgo no debe de considerarse como un concepto opuesto al de seguridad. En el
contexto general de una inseguridad con respecto al futuro y de un dafio posible, se puede hablar
de riesgo cuando un dafio cualquiera viene imputado a una decision, es decir, cuando este dafio es
tratado como consecuencia de una decision. El concepto opuesto serfa, entonces, el de peligro,
que se aplica cuando dafios posibles se imputan a elementos externos (DE GIORGI, 2014: 206).
La idea central del riesgo es que se trata de una eleccién entre formas de actuacion arriesgadas, es
decir, consiste en una distribucién de futuros beneficios o de futuros dafios bajo el aspecto de
una inseguridad presente. Incluso, el hecho de intentar adoptar como objetivo el evitar
absolutamente el riesgo es, a su vez, arriesgado. Una parte de los riesgos dificilmente se podran
calcular racionalmente. Sin embargo, si hay espacios para célculos racionales por lo que los
eventuales resultados que deriven de las decisiones que adopten los sujetos, las instituciones y las
racionalidades encajarfan en la presunciéon de racionalidad del calculo. La dificultad radica en que
no hay estandares de racionalidad comunes, de manera que si, ante la incertidumbre de que para
evitar que se produzcan futuros eventos dafiosos, optamos por otras politicas que prevemos van
a evitar esos riesgos, el resultado es que se abriran otros riesgos posibles.

Serrano Moreno también se ha apoyado en algunos binomios conceptuales para ayudar a
comprender el significado de riesgo. “Riesgo es la contingencia de un dafio. ~ Contingente es
aquello que puede ser y puede no ser. Contingencia se opone a imposibilidad y necesidad, porque
contingente es aquello que no es ni imposible ni necesario. De la misma manera, los anténimos
de riesgo son seguridad y certeza.” Serrano Moreno sostenia que estos binomios
contingencia/necesidad y, sobre todo, riesgo/seguridad son los que elegitia cualquier jurista
especializado para comenzar a hablar del derecho del riesgo en las sociedades contemporaneas.
Sin embargo, siguiendo a De Giorgi, optaba por un camino mas arriesgado y construyé el

concepto de riesgo a partir de la diferencia riesgo / peligro:

“Como concepto el riesgo adopta diferente significado si lo construimos con la
diferencia tiesgo/segutidad o con la diferencia riesgo/peligro. Con la primera de esas
diferencias, riesgo es la ausencia de seguridad. Sin embargo, si lo construimos con la
segunda, la idea de riesgo apunta hacia la voluntad, la decisién y la responsabilidad.
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Peligro es todo lo malo que puede pasar con independencia de las decisiones que uno
tome. Riesgo es todo lo que puede salir mal, después de haber decidido. Lo que puede
pasar no depende de la decisién, lo que puede resultar s (SERRANO MORENO,
2010: 184).

Serrano Moreno clarifica que “Riesgo es lo imputable a otro o a uno mismo, mientras que
peligro es una amenaza que proviene del exterior”. Como acertadamente afirma Martinez Garcia,
no se trata de eliminarlos, sino de detectarlos, configurarlos y aprender a manejarlos. “La gestion
de los riesgos puede implicar transferirlos, hacerlos repercutir en otros puntos, transformarlos,
concentrarlos o distribuirlos, descargarlos, compensarlos. Trabajar con riesgos activa y exige toda
una dinimica social” (MARTINEZ GARCIA, 2010).

En el lenguaje comun, el factor distintivo es la decisioén. Los riesgos se refieren a dafios
que se presentan como resultado de una decisién y que no se producirian si la decision hubiera
sido otra. Esto mismo es trasladable a la decisién judicial: ¢hay alguna forma de evitar o
minimizar los riesgos? ¢Cémo dotar a los ciudadanos de ese mayor grado de seguridad que
continuamente demandan de los poderes publicos? Pero la idea de seguridad es un concepto
ilusorio que enmascara el problema real. “No existe seguridad que inmunice del riesgo” (DE
GIORGI, 2014: 21).

Como advierte de Giorgi, “el problema del control de las indeterminaciones siempre
preocupd a las sociedades” que de maneras diversas, han procurado soluciones adecuadas en sus
respectivos niveles evolutivos. La adivinacion, por ejemplo, era una técnica que permitia tratar las
indeterminaciones, reconduciendo la escasez de informaciones, el taba es también una técnica
que sirve para evitar el dafio que pueda derivar de las indeterminaciones; también el pecado, que
representa el desvio de la razén frente al orden y, al mismo tiempo, precariedad de la relacion de
la raz6én con el orden. (DE GIORGI, 2014:49).

Ahora, la justicia predictiva se convierte en una forma renovada de adivinacion.

Este tipo de justicia predictiva trabaja con unos principios renovados:

a) Prevenciéon/precaucion. Estos principios constituyen dos funciones distintas, con un
denominador comun: la necesidad de actuar antes de la produccién de un dano. En
una sintesis radical, se desempeflan sobre distintos tipos de riesgos. Al riesgo
potencial, la precaucién. Al riesgo verificado corresponde la prevencion. No podria
utilizarse sistemas de IA si se dan las siguientes circunstancias: i) la ausencia de una
trazabilidad algoritmica; ii) la imposibilidad de asegurar un “botén de apagado” o un
mecanismo seguro de contenciéon de la IA; iii) cuando en cualquier fase —disefo,

desarrollo o aplicacion— se advierta que el sistema se basa en distinciones que violan el
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principio de igualdad y no discriminaciéon. Aqui esto operarfa como una suerte de
(13 £ { M »
categoria sospechosa algoritmica”.
b)Autodeterminacion algoritmica: se debe de garantizar la autodeterminacion humana
frente al uso de algoritmos inteligentes.
c) Transparencia algoritmica y principio de imparcialidad del validador: la IA debe ser
“transparente” en sus decisiones.
d) Principio de no discriminacién algoritmica. Impedir que la IA procese la informacién o

los datos bajo sesgos o distinciones

3 LOS POSIBLES USOS DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LOS SISTEMAS
DE JUSTICIA °

El analisis sobre la inteligencia artificial admite varios enfoques. Un primer enfoque es el
de qué modo la IA influye en el Derecho, en qué y cémo esta incidiendo en los juristas (en el
pensamiento, la metodologia y la practica juridica). Un segundo enfoque es el de los problemas
éticos y juridicos —y, por tanto, en los Derechos humanos- que plantea la IA. Por tanto, la
interrelacién entre Derecho e Inteligencia Artificial es bidireccional. En relacién a esta segunda
perspectiva -la IA como materia a regular juridicamente- son numerosos los interrogantes
juridicos que se plantean: ;Son nuestros marcos juridicos en vigor adecuados para hacer frente a
los avances de la robdtica? ;Pueden regularse las nuevas tecnologias robéticas, en particular si se
caracterizan por un comportamiento auténomo cada vez mayor, dentro de los marcos legales y
éticos existentes o, en caso contrario, deben hacerse mas genéricas las normas juridicas existentes
para que incluyan también a las tecnologias robéticas?, o mas bien ¢debemos aspirar a una
disciplina juridica auténoma y propia para los robots? A estos interrogantes se pueden afadir
otros tales como si los robots pueden ser agente morales, si existe un deber de “cuidado” hacia
ellos, u otras tales como: ¢cual es el grado de autonomia que aspiramos que alcance un robot
inteligente? ¢En qué situaciones se podria justificar que un robot no respetara la voluntad
humana? Los robots ¢deben crearse con aspecto de personas? ¢:Cémo deben relacionarse los
robots con seres humanos que sean menos inteligentes que ellos?.

Son pues varias las cuestiones merecen ser objeto de atencion, tales como la incidencia de
la IA en los Derechos humanos y la de qué limites establece y disefia el Derecho con respecto a

la IA (a sus aplicaciones y a su responsabilidad en caso de que provoque dafios), es decir,

3 El Consejo de Europa adopta la primera Carta Ftica Europea sobre el uso de la inteligencia artificial en los sistemas
judiciales (5/12/2018).
https://diatiolaley.laley.es/home /NE0001786943 /20181205 /ProteccionDatos.aspx
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responsabilidad, consentimiento, seguridad, disefio seguro y trazabilidad, entre otras. Todas estas

posibilidades hacen necesario partir de la explicacion de qué es la IA.

3.1 La IAy los algoritmos

Explicar qué es la inteligencia artificial permite recurrir a varias posibilidades. Una definicién
formal serfa aquella en la que una maquina "inteligente" se comporta como un agente racional
flexible que percibe su entorno y lleva a cabo acciones que maximicen sus posibilidades de éxito
en algun objetivo o tarea. Otra definicién que podriamos usar tiene que ver con el Test de Turing
(TURING, 1950), segun el cual se puede considerar que existe verdadera Inteligencia Artificial
cuando no podemos determinar si estamos interactuando con un ser humano o con una
maquina. Comunmente también se considera que existe inteligencia artificial cuando una maquina
imita funciones cognitivas de organismos vivo (GARCIA-PRIETO CUESTA, 2018: 46).

La Comision Europea explica que:

El término «inteligencia artificialy (IA) se aplica a los sistemas que manifiestan un
comportamiento inteligente, pues son capaces de analizar su entorno y pasar a la acciéon
—con cierto grado de autonomia— con el fin de alcanzar objetivos especificos. Los
sistemas basados en la IA pueden consistir simplemente en un programa informatico
(p. ¢j. asistentes de voz, programas de analisis de imdgenes, motores de busqueda,
sistemas de reconocimiento facial y de voz), pero la IA también puede estar
incorporada en dispositivos de hardware (p. ej. robots avanzados, automoviles
auténomos, drones o aplicaciones del internet de las cosas).*

La inteligencia artificial trabaja con algoritmos cuya comprension no esta al alcance de los
ciudadanos, por lo que se puede llegar a lo que se ha denominado como la “dictadura del
algoritmo”, entendiendo por tal algoritmo una secuencia de instrucciones secuenciales mediante
las cuales pueden llevarse a cabo ciertos procesos y darse respuesta a determinadas necesidades o
decisiones. El Derecho trabaja con el lenguaje pero un ordenador no procesa lenguaje natural
sino que su funcionamiento se basa en ejecutar un software escrito en un lenguaje de
programacion, que es una variedad de los lenguajes formales.

Los algoritmos que soportan los servicios de la robodtica necesitan gestionar cantidades
ingentes de datos personales cuya seguridad y confidencialidad deben quedar garantizadas, asi
como el compromiso de que sélo se usaran para fines exclusivamente autorizados por el usuario.

Los ciudadanos deben poder interpretar los algoritmos que determinan esas decisiones

4 Comunicacién de la Comisiéon al Parlamento europeo, al Consejo europeo, al Consejo, al Comité econdémico y
social europeo y al Comité de las regiones Inteligencia Artificial para Europa {SWD(2018) 137 final} COM(2018)
237 final. Comisiéon Europea Bruselas, 25.4.2018.
<ec.europa.cu/transpatency/.../2018/.../COM-2018-237-F1-ES-M>.
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automatizadas, por ejemplo, por parte de las empresas cuando tengan gran impacto en su vida,
como los que pronostican si alguien es supuestamente apto para un crédito de acuerdo a los
requisitos de una entidad bancaria asi como saber si esas entidades podrian estar usando sus
sistemas de valoraciéon de forma discriminatoria o no. Hay que comprobar que no se estin
utilizando algoritmos parciales con relacién a raza, género y religion ni para favorecer los
intereses de determinadas empresas. De este modo, se trata de erradicar desde el principio
cualquier atisbo de comportamiento inmoral, como ocurrié en marzo de 2016 con Tay, un chatbot
creado por Microsoft para hablar por Twitter con jovenes de entre 18 y 24 afios y que tuvo que
ser retitado porque “aprendié” a escribir mensajes racistas (PLAZA LOPEZ, 2017).

Preocupa los usos que puedan darse a la IA y al funcionamiento de los algoritmos. A este
respecto ha habido diversas iniciativas, configurando grupos de investigacion y de estudio tales
como B-Debate, a propuesta de Biocat y la Obra Social “la Caixa”, que derivo en la publicacién
de la “Declaraciéon de Barcelona para el Uso Apropiado de la Inteligencia Artificial”, celebrado el
8 de marzo de 2017.° Este manifiesto, abierto a nuevas firmas y comentatios, recoge la
preocupacion por el posible uso “inapropiado, prematuro o malicioso” de las nuevas tecnologias
y como contrapartida propone un codigo de conducta basado en seis puntos: prudencia,
fiabilidad, transparencia, responsabilidad, autonomia restringida y el papel humano.® También es
destacable el informe de 2017 de .AI NOW Institute, de la Universidad de Nueva York ' con
recomendaciones clave para el campo de la inteligencia artificial.

Martinez Garcia advierte que si delegamos nuestra inteligencia en las maquinas, podria

disminuir al aumentar la de las maquinas.

Las funciones que no se cjercitan se atrofian. Un mundo automatizado puede favorecer los
automatismos. Acostumbrados a tratar constantemente con maquinas podemos mecanizarnos. La

5 Barcelona Declaration for the proper development and usage of Artificial Intelligence in Europe (08.03.2017).
https:/ /www.iiia.csic.es/batcelonadeclaration/.

¢ La “Declaracién de Barcelona” explica que la IA basada en datos, se ha comenzado a aplicar en la dltima década y
funciona con grandes bases de datos procesados mediante algoritmos estadisticos para extraer patrones con los que
hacer predicciones o emular un comportamiento humano. La IA basada en datos requiere usar el Big-Data y una
gran potencia informatica para alcanzar niveles de rendimiento adecuados. Entre los riesgos, destacan los
denominados chat-bot. La IA ha permitido que estos chat-bots sean lo suficientemente realistas como para que los
usuarios confiados no sean capaces de distinguir si estan interactuando con una mdquina o con un humano y sean
engafiados. Por ello, los cientificos proponen exigir que “siempre esté claro si una interaccién proviene de un
humano o de un sistema de IA y que, en el caso de que se trate de un sistema de IA, sus responsables puedan ser
rastreados e identificados”. Otro problema que vislumbran los expertos es que “el innegable entusiasmo por la TA
puede llegar a dar la impresiéon de que la inteligencia humana ya no es necesaria, llevando a algunas empresas a
despedir empleados y reemplazarlos por los sistemas de TA”.

7 AT NOW Institute, de la Universidad de Nueva York es un centro de investigacién interdisciplinario dedicado a
comprender las implicaciones sociales de la Inteligencia artificial. <https://ainowinstitute.otg/>. El informe se centra
en areas de impacto clave, que incluyen trabajo y automatizacion, parcialidad e inclusion, derechos y libertades, y
ética y gobernabilidad. El informe identifica la falta de mujeres y de minorfas subrepresentadas que trabajan en IA
como un problema fundamental que probablemente tenga un impacto material en los sistemas de inteligencia
artificial y forme sus efectos en la sociedad.


http://tecnologia.elpais.com/tecnologia/2016/03/24/actualidad/1458855274_096966.html
http://tecnologia.elpais.com/tecnologia/2016/03/24/actualidad/1458855274_096966.html
http://www.bdebate.org/en/forum/artificial-intelligence-next-step-evolution
http://www.bdebate.org/sites/default/files/barcelona-declaration_v7-1-eng.pdf
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inteligencia artificial puede promover un profesional del derecho rutinatio, falto de reflejos, que
delega en la maquina y se deja llevar por los programas establecidos. Los derechos humanos, como
componentes centrales de la inteligencia juridica, estain llamados a ejercer una funcién de
vigilancia, a mantener alerta al jurista. Una de sus funciones es de caracter cognitivo: despejar la
mente, abrirla, evitar que se reduzca a “jurista digital”, a terminal de una instalacién electrénica.
[...] La inteligencia artificial puede ser sélo gperativa, pero la humana es radicalmente zmaginativa.
Pensar los derechos es imaginatlos. Estin siempre abiertos a nuevas versiones y posibilidades

(MARTINEZ GARCIA, 2019: 175).

La aplicacion de la IA a diversas areas y campos ha ido ampliandose progresivamente (DE
ASIS ROIG, 2014). En cualquier caso, las tecnologfas de IA se estan introduciendo en areas
criticas como la justicia —principalmente la penal-, lo que hace necesario analizar esta posibilidad y

detectar si hay disfunciones en los algoritmos.

3.2 La aplicacion de la IA a los sistemas judiciales

Entre las diversas areas susceptibles de aplicar la IA se encuentran los sistemas judiciales.

Como advierte J. I. Martinez Garcfa:

Ya no nos conformamos con decir que el derecho es un conjunto de normas. Lo vemos como un
conjunto de programas. Y no solo ejecuta programas: decide. Toda regulacion juridica tiene que
ver con la toma de decisiones. Pero decidir no es lo mismo que ejecutar programas (MARTINEZ
GARCIA, 2019: 171 y 177).

La Comisiéon Europea para la Eficiencia de la Justicia (CEPE]) del Consejo de Europa,®
ha adoptado el primer texto europeo que establece principios éticos relativos al uso de la
inteligencia artificial en los sistemas judiciales: la Carta Ftica Europea sobre el uso de la
Inteligencia Artificial en los sistemas judiciales y su entorno (Ewuropean Ethical Charter on the Use of
Artificial Intelligence in Judicial Systems and their environmen?).’ la finalidad de este documento es
proporcionar un marco de principios que pueden guiar a los responsables politicos, legisladores y
profesionales de la justicia ante el rapido desarrollo de la IA en los procesos judiciales nacionales.

La CEPE]J, tal como se establece en la Carta, parte de la asunciéon de que la aplicacion de
la TA en el ambito de la justicia puede contribuir a mejorar su eficiencia y la calidad. Pero, a la
vez, que debe aplicarse de manera responsable, respetando los derechos fundamentales

garantizados por el ordenamiento y, en particular, porel Convenio Europeo de Derechos

8 El CEPE] reune a expertos de los 47 estados miembros del Consejo de Europa con el objetivo de mejorar la
calidad y la eficiencia de los sistemas judiciales europeos y fortalecer la confianza de los usuarios de los tribunales en

tales sistemas



javascript:SaltoExt('https://rm.coe.int/ethical-charter-en-for-publication-4-december-2018/16808f699c')
javascript:SaltoExt('https://rm.coe.int/ethical-charter-en-for-publication-4-december-2018/16808f699c')
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwj1y8n40rfjAhUSXxoKHXoABckQFjABegQIBBAC&url=https%3A%2F%2Frm.coe.int%2Fethical-charter-en-for-publication-4-december-2018%2F16808f699c&usg=AOvVaw0ZW9iO2UH7P_V9QE9wkkji
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwj1y8n40rfjAhUSXxoKHXoABckQFjABegQIBBAC&url=https%3A%2F%2Frm.coe.int%2Fethical-charter-en-for-publication-4-december-2018%2F16808f699c&usg=AOvVaw0ZW9iO2UH7P_V9QE9wkkji
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Humanos (CEDH) y por el Convenio del Consejo de Europa para la Proteccion de Datos
Personales.
El CEPE] ha identificado los siguientes principios fundamentales que deben respetarse en

el campo de la IA y la justicia:

a) Respeto a los derechos humanos: Entre estos principios, el respeto a los derechos
humanos y la no discriminacién es de importancia fundamental. El objetivo es garantizar,
desde la concepcion hasta la aplicacion practica, que las soluciones garanticen el respeto
de los derechos garantizados por el Convenio Europeo de Derechos Humanos y el
Convenio num. 108 del Consejo de Europa. El principio de no discriminacion se expresa
expresamente debido a la capacidad de ciertos procesos, operaciones, en particular en
asuntos penales, para revelar la discriminacién existente al agregar o clasificar datos
relacionados con personas o grupos de personas. Por lo tanto, los actores publicos y
privados deben garantizar que estas aplicaciones no reproduzcan o agraven esta
discriminacion y no conduzcan a analisis o practicas deterministas.

b) Principio de calidad y seguridad: También se tienen en cuenta algunos desafios
cualitativos relacionados con la metodologia de analisis y el procesamiento automatizado
de las decisiones judiciales. Se establece claramente un principio de calidad y seguridad
segin el cual debe ser posible procesar los datos mediante el aprendizaje automatico
sobre la base de originales certificados y la integridad de estos datos debe garantizarse en
todas las etapas del procesamiento.Se recomienda encarecidamente la creacion de
equipos multidisciplinarios, compuestos por jueces, investigadores en ciencias sociales e
informatica, tanto en la fase de redaccién como de direccién y en la aplicacién de las
soluciones propuestas.

¢) Principio de transparencia: El principio de transparencia de las metodologias y técnicas
utilizadas en el procesamiento de las decisiones judiciales también es de gran
importancia. El énfasis aqui esta en la accesibilidad y comprensiéon de las técnicas de
procesamiento de datos, asi como en la posibilidad de que las autoridades o expertos
independientes realicen auditorfas externas. También se fomenta un sistema de
certificacion, que se renovara periddicamente.

d) Principio ‘bajo el control del usuario': Ademas, se incluye el principio bajo el control del
usuario, con €l se subraya la necesidad de convertir al usuario en un agente activo y de
sentirse a cargo de sus elecciones. En particular, el juez debe poder volver en cualquier

momento a las decisiones judiciales y los datos que se han utilizado para producir un
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resultado y seguir teniendo la posibilidad de apartarse de él, teniendo en cuenta las
especificidades del caso en cuestion. Cada usuario debe ser informado, en un lenguaje
claro y comprensible, de la naturaleza vinculante o no vinculante de las soluciones
propuestas por los instrumentos de Al, las diversas opciones posibles y su derecho a la

asesorfa legal y al recurso ante un tribunal

Para el CEPE]J, el cumplimiento de estos principios debe garantizarse en el procesamiento
de las decisiones judiciales y los datos mediante algoritmos y en el uso que se haga de ellos. La
Carta del CEPE] se acompana de un estudio en profundidad sobre el uso de Al en los sistemas
judiciales, en particular las solicitudes de Al que procesan decisiones y datos judiciales. En este
estudio se recogen cuatro tipos diferentes de posibles usos de la IA en el ambito de la Justicia,

clasificados segun el posible riesgo derivado de su uso:

a) Usos que deben ser fomentados, tales como: 1) La mejora en la busqueda de
jurisprudencia: La aplicaciéon de las técnicas de machine learning al procesamiento del
lenguaje natural constituyen una ventaja considerable para encontrar opciones de
busqueda para complementar la busqueda por palabras clave o a texto completo (fu//
tex?).Ademas estas herramientas pueden relacionar diversas fuentes de datos (por ejemplo,
leyes, jurisprudencia y doctrina cientifica) optimizando su presentaciéon mediante nuevas
técnicas de visualizacion de la informacién; i) Acceso a la legislacién: Los chathots
pueden facilitar el acceso a las diferentes fuentes de informacion existentes por medio
del lenguaje natural. La tecnologia también puede permitir la creacion en linea
de documentos (demandas, contratos de arrendamiento, etc.); iii) Creacién de nuevas
herramientas estratégicas: La ciencia de datos y la inteligencia artificial pueden ayudar a
mejorar la eficiencia de la justicia al permitir la realizacion de evaluaciones cuantitativas y
cualitativas y para hacer proyecciones (por ejemplo, sobre la necesidad de recursos
humanos y presupuestarios). Se recomienda que los profesionales del derecho, y
especialmente de los jueces, participen en la implementaciéon de estas herramientas,
haciéndolos suyos analizando sus resultados en relaciéon con las caracteristicas especificas
del tribunal en cuestion o la calidad de la justicia (por ejemplo, la necesidad de preservar el
acceso a la justicia).

b) Posibles usos, que requieren considerables precauciones metodoldgicas, tales como: 1)
Ayuda en la elaboracion de baremos en determinados litigios civiles; ii) Apoyo a las

medidas alternativas de solucién de conflictos en materia civil; iii) Resolucion de disputas
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en linea; iv) El uso de algoritmos en la investigacion penal para identificar donde se estan
cometiendo los delitos.

c) Usos que pueden considerarse después de realizar estudios cientificos adicionales, tales
como: i) Perfilado de jueces: Aunque el informe muestra ciertas reticencias en cuanto al
alcance de esta actividad, también afade que podria fomentarse ofrecer a los jueces
informacién cuantitativa y cualitativa detallada sobre su actividad, con un objetivo
puramente informativo de ayuda a la toma de decisiones y para su uso exclusivo; ii)
Anticipacion de las decisiones judiciales: segin el informe, los sistemas hibridos, basados
en la construccion de modelos matematicos que se supone que representan el modelo
de razonamiento de los jueces, no son todavia eficientes porque estan limitados por el
sesgo en la muestra de datos que han procesado y porque ademas tienen que empezar de
nuevo desde cero si se modifica una ley o si se produce un cambio en la jurisprudencia.

d) Usos a considerar con las mads extremas reservas, tales como: 1) Ultilizacion de
algoritmos para la elaboracion de perfiles individuales en materia penal: Los experimentos
en otros paises (como el programa COMPAS en los Estados Unidos y HART en el Reino
Unido) han sido criticados a causa de las limitaciones de la metodologfa utilizada basada
en un acercamiento puramente estadistico a los hechos que ha conducido a resultados
erroneos, al atribuir mayor riesgo delictivo a los sujetos de raza afroamericana, por
ejemplo. Este enfoque discriminatorio y efectos deterministas, debe ser sustituido por
otro mas respetuoso con los estandares europeos. Cabe impulsar el desarrollo de sistemas
algoritmicos que pemitan ayudar a mejorar la recopilacion y el analisis de la informacion
necesaria para los servicios de libertad condicional, pero cualquier otro uso es propenso a
sesgos que entraran en conflicto con principios fundamentales nacionales 'y
supranacionales; if) Normas basadas en la cantidad (Quantity-based norms). No se trata de
inundar de informacién a los jueces, sino de facilitarles el fundamento de las decisiones
adoptadas por otros jueces, sin limitar su capacidad de decidir por el mero peso de los
precedentes. De hecho, el estudio de la CEPE] también ha puesto de relieve los peligros
de la cristalizacion de la jurisprudencia y de sus posibles efectos negativos efectos sobre la

imparcialidad e independencia de los jueces.

4 LAS PROYECCIONES DEL PRINCIPIO DEL RIESGO EN EL SISTEMA PENAL
DE JUSTICIA
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Basada en un cuento de Philip K. Dick, la pelicula de ciencia ficcion de 2002 Mznority
Report presenta una vision del futuro en la que se pueden predecir y prevenir los crimenes.
Aunque pueda parecer una utopia, sin embargo, la justicia predictiva ya existe hoy en dfa.
Construidas sobre sistemas avanzados de aprendizaje automatico, nuevas empresas proporcionan
servicios de prediccion a los tribunales; por ejemplo, en forma de algoritmos de evaluacion de
riesgos que estiman la probabilidad de reincidencia de los delincuentes para ayudar a los jueces en
su toma de decisiones. Asi, en el ambito del Derecho Penal es donde la justicia predictiva o
justicia algoritmica goza de mayores posibilidades de aplicacion.

Puesto que Estados Unidos tiene un altisimo ritmo de encarcelaciéon -que multiplica por
cinco la media de la OCDE-, estan surgiendo movimientos reformistas que buscan la forma de
descongestionar las carceles. Una de las propuestas planteadas es que las sentencias se basen no
en una nocién de castigo, sino de riesgo. ¢Como de peligroso es para la sociedad tener a cierto
individuo fuera de la carcel? Eso se decidiria en base a unas puntuaciones de riesgo que son
calculadas por algoritmos de machine learning para establecer si un reo reincidirda o no en caso de
ser puesto en libertad (PASCUAL, 2017). Estas predicciones algoritmicas no estan exentas de riesgo,

como se examinara seguidamente.

4.1. El riesgo en el sistema penal. ¢se puede predecir quiénes seran los futuros

delincuentes o futuras reincidencias?

Como explica Romeo Casabona, existe actualmente una tendencia en vias de expansion,
en concreto en el Derecho Penal continental europeo —que, a su vez, proviene del sistema
juridico-penal anglosajon- con una metodologia que trata de sustituir la nocién de peligrosidad
criminal como caracteristica psicoldgica (no necesariamente patologica), y por ello individual y
subjetiva, del delincuente, en cuanto presupuesto necesario para poder imponer una medida de
seguridad, por la del riesgo de delinquir que presenta la conducta de una persona de forma
objetiva (BLAY GIL, 2014: 81; ROMEO CASABONA, 1986: 20 ss). Es decir, hay una corriente con
preferencia metodoldgica por la valoracién del riesgo, a la que atribuyen una mayor eficacia
predictiva, mas objetividad y utilidad profesional. Hay cada vez mas especialistas que prefieren
ofientarse a presupuestos - mas operativos en su opinién- como es el concepto de riesgo, que

legitimen la imposicién de medidas de seguridad (ROMEO CASABONA, 2018: 40).

Esta concepcion, que en el fondo parte en ocasiones de ideas retribucionistas e incluso
vindicativas encubiertas, ha allanado el camino a tratamientos inocuizadores del
delincuente peligroso, y en particular en los ultimos afios al que es imputable, a través
de penas de larga duracién, como la cadena perpetua o la prision permanente revisable
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[...]- A la criticada escasa utilidad pronéstica de la peligrosidad criminal, entre otras
censuras, se contrapone por esta corriente una preferencia metodolégica por la
valoracion del riesgo, a la que atribuyen una mayor eficacia predictiva, mas objetividad y
utilidad profesional (ROMEO CASABONA, 2018: 46-47).

Hay que recordar que en el sistema penal, los encargados de tomar decisiones legales a los
que se les pedia que evaluaran el riesgo de un delincuente se basaban generalmente en las
opiniones de los profesionales de la salud mental, las evaluaciones de los oficiales de libertad
condicional o su propio analisis. Este tipo de juicio a menudo se denomina prediccién "clinica",
para distinguirla de la prediccién basada en estadisticas y "actuarial", y sigue siendo la base de los
procesos de toma de decisiones posteriores a la condena y previos a la condena en muchas
jurisdicciones.

Los algoritmos se utilizan cada vez mas en los tribunales para “fijar la fianza, determinar
las sentencias e incluso contribuir a la determinacion de la culpabilidad o inocencia”. Este cambio
hacia una mayor inteligencia artificial en los tribunales, que permitiria a la inteligencia artificial
aumentar el juicio humano, podria ser extremadamente beneficioso para el sistema judicial en su
conjunto.

Actualmente, el “principio de riesgo” tiene una especial relevancia ya que se utiliza como
el primer principio basico de reducciéon de reincidencia del infractor. Los instrumentos de
evaluacion de riesgos -7isk assessment instruments (RAIs)- estan diseflados para predecir la
reincidencia. Aunque se sefialan criticas a los RAIs (no son mas precisas que las evaluaciones
clinicas, sesgadas racialmente, carecen de transparencia y, debido a su naturaleza cuantitativa,
deshumanizantes) (GOEL), también hay defensores de sus ventajas: los RAI pueden predecir la
reincidencia de manera mas consistente, transparente y precisa que el juicio humano sin ayuda, es
decir, la opinién intuitiva de un juez, oficial de libertad condicional, clinico u otro profesional.

Romeo Casabona advierte tanto de la vulnerabilidad del concepto de peligrosidad
criminal como de los métodos predictivos. En relaciéon al primero, no resultan fiables ni los
métodos que se utilizan para averiguar la peligrosidad ni la validez de los propios sintomas. Y la
predicciéon con respecto a la probabilidad de volver a delinquir, por su propia naturaleza, es
incierta; es una mera hipétesis de trabajo, pues no puede haber una certeza matematica de que el
individuo sometido a examen cometera un delito en el futuro"

Pero también los métodos predictivos adolecen de inconvenientes que, incluso, pueden
ser superiores a los del concepto de peligrosidad criminal. En estos procedimientos preocupa
eliminar los componentes subjetivos que el propio especialista evaluador del delincuente podria

proyectar sobre su evaluacién (por prejuicios, empatia o falta de empatia con el evaluado, estados
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de animo del evaluador); es decir, la evaluacién ha de ser neutral, objetiva, libre de criterios
subjetivos del especialista. Los juicios de prediccion del riesgo se sirven de diversas herramientas.
El primero de ellos fue el estadistico, mediante la elaboraciéon o utilizaciéon de unas tablas de
pronodstico o prediccion. Se aplican modelos estadisticos y matematicos para la evaluacién del
riesgo, en el caso del Derecho penal, del riesgo de comision de un delito por un delincuente
determinado, pero clasificandolo en ciertos grupos, sin entrar en su prondstico conductivo
psicolégico concreto. Actualmente, el sistema de justicia predictivo, ya no se limita al uso de
estadisticas o test, sino que se sirven de algoritmos para emitir el prondstico, recurriéndose a
sistemas inteligentes computerizados para su tratamiento. Se trata de la evaluacion de un riesgo
despersonalizado, pues para su declaraciéon no interesa la causa u origen de ese riesgo.

Como sefala Romeo Casabona:

No dejan de ser criterios proximos a la evaluacién del riesgo que generan algunas
actividades en otros sectores de la vida social (p. ¢j., la industria del seguro para la que el
aseguramiento de ciertos tiesgos es la base de su negocio; la industria biotecnolégica, de
la que se sefialan sus riesgos para la vida y la salud de las personas y para el medio
ambiente), la utilizacién de las energfas, o el uso de ciertos instrumentos o aparatos,
pues se valen de una metodologfa semejante (ROMEO CASABONA, 1986: 42).

Es un sistema que toma como punto de partida la metodologia anterior, es decir, parte de
una base actuarial, utilizando datos convertidos en algoritmos, en la que la evaluacién de estos
ultimos disponibles se automatiza y se objetiva todavia mas, si cabe, mediante su procesamiento
por procedimientos informaticos de sistemas de inteligencia artificial. En esencia no es, por
consiguiente, un método diferente, sino una herramienta tecnolégica nueva que tratarfa de forma
“inteligente” los algoritmos que sirven de base al procedimiento actuarial. Esta denominada
justicia predictiva o justicia de algoritmo se utiliza tanto para otorgar la libertad condicional o la
imposicion de un programa de rehabilitacién, como para fundamentar la condena a una pena de
prision de larga duraciéon (FREEMAN, 2016: 75 ss.) o la imposicion de una medida de seguridad.
Adhiriéndonos a la opinién de a Romeo Casabona, es rechazable sustituir la peligrosidad criminal
como presupuesto de las medidas de seguridad, a pesar de las limitaciones que pueda presentar (y
por ello es necesario persistit en los estudios empirico-cientificos), por otros instrumentos
basados en la idea de riesgo, entendido éste como una fuente objetiva y despersonalizada -
deshumanizada-, de modo semejante a como sucede con riesgos provenientes de fenémenos

naturales, de actividades humanas, de objetos o instrumentos creados por el ser humano.

4.2 Experiencias predictivas de justicia en Derecho comparado: dictadura del algoritmo

VS. decision judicial
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En diversos contextos se estan llevando a cabo experiencias de sistemas de IA para
ayudar a neutralizar el riesgo y lograr resultados mas certeros que cuando son sélo los jueces
quienes toman las decisiones. Estos sistemas llevan a comparar si los algoritmos han probado son
o no mejores predictores de criminales reincidentes que los propios jueces. Se hara referencia a la
experiencia en Argentina con PROMETEA; a la experiencia estadounidense con COMPAS; a la
experiencia en Inglaterra con HART. Por ultimo, se pondran de manifiesto las tendencias en
Espafia al respecto, en el ambito del Derecho Penal.

PROMETEA es la primera inteligencia artificial predictiva al servicio de la Justicia de
Argentina. ¢Puede una maquina predecir la solucién de un caso judicial en dos minutos? El
sistema se prob6 con 161 expedientes de tematicas consideradas factibles de tratar con este
desarrollo: cuestiones procesales, de caducidad, empleo publico -y derecho a la vivienda, en las
que mostrd una eficacia de 98%. No se pretende reemplazar a funcionarios judiciales y abogados.

Detras de PROMETEA siempre debe haber un ser humano que, con su inteligencia
natural, y no artificial, defina si la propuesta del sistema es adecuada o no. PROMETEA esta
siendo probado en la fiscalia general de la ciudad y en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH). El procedimiento es el siguiente: Se carga el nimero de expediente y el
sistema busca la caratula en la pagina del Tribunal Superior de Justicia. Después, lee” las
sentencias de primera y segunda instancia, analiza mas de 1400 dictamenes (emitidos durante
2016 y 2017), realiza algunas preguntas al operador para completar datos y emite la prediccién.

Se utiliza principalmente en tres procedimientos: para la resolucion del fondo de
asistencia legal a las victimas; para realizar notificaciones a los paises que forman parte de la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA); y como herramienta de bisqueda para rastrear
precedentes. Su tarea es predecir sobre expedientes donde la Justicia ya tiene algo dicho. Permite
que la persona pueda destinar su tiempo a los casos complejos. Es un sistema que lee patrones de
informacién y detecta cuales se corresponden con el caso presentado

COMPAS es un acrénimo que en espafiol puede traducirse como Administracién de
Perfiles de Criminales para Sanciones Alternativas del Sistema de Prisiones de EE.UU.
(Correctional Offender Management Profiling for Alternative Sanctions). La herramienta
COMPAS pretende predecir el riesgo de reincidencia de un individuo sobre la base de un analisis
complejo que implica el uso de la informaciéon obtenida de una encuesta de 137 preguntas
dividida en varias secciones diferentes, asi como de la informacién correspondiente a los
antecedentes penales individuales. Incluye preguntas como: "calguien en tu familia ha sido

arrestador", o "scudntas veces has sido arrestado?". ¢El individuo tiene una pandilla?; :Es parte de



Revista da Faculdade Mineira de Direito |V.22 N.43|19

un programa de rehabilitacion?; ¢Cudntas faltas ha tenido mientras estaba en prisiéon?; También
evalia otros aspectos como el lugar de procedencia, el barrio en el que los reos habitan, la raza o
edad de cada preso. ¢Quién puede ser desviado a programas de tratamiento de drogas?; ¢quién
puede ser liberado antes del juicio?; ¢quién debe ser enviado a la carcel por el tiempo mas largo
posible?; squién debe obtener una sentencia indulgente?

La industria de los software predictivos esta en rapido crecimiento. Por un lado, estan los
programas que intentan predecir las tendencias criminales de las personas, como Compas, y por
el otro, los que pretenden elaborar mapas de potenciales areas de tension en las ciudades, donde
las posibilidades de cometer un delito son estadisticamente mayores. A este segundo grupo
pertenece PredPol, un software desarrollado por la Universidad de California-Los Angeles y
utilizado por mas de 60 departamentos de policfa en los EE.UU. En la pagina web de PredPol se
explica que el programa se fundamenta en un historial de delitos pasados (entre dos y cinco afios
de datos), enriquecido a lo largo del tiempo. Con esta informacion, el algoritmo intenta predecir
dénde y cuando sera mas probable que ocurra un cierto tipo de crimen. No prevé los asesinatos,
pero si permite mapear en tiempo real la criminalidad potencial de las ciudades. La asociacion
Human Rights, ademas, sostiene que PredPol se centra casi solo en los barrios mas pobres,
discriminando a las comunidades afroamericana e hispana.

Sin embargo, los algoritmos de ‘“asesoramiento de la peligrosidad” se han visto,
previamente, profundamente criticados. Asi, el programa COMPAS también ha recibido criticas,
primero porque se ha considerado que es racista y segundo, porque no resulta fiable en cuanto a
sus predicciones.

En relacion al sesgo racista, una investigacion de ProPublica publicada en mayo de 2016
analiz6 los resultados y las estadisticas recogidas durante dos afios en un condado y lleg6 a la
conclusiéon de que sélo el 20% de personas que el programa considerd que podian cometer un
crimen violento lo hizo. Pero lo més grave es que concluyeron que el programa exageraba el
riesgo de reincidencia en personas afroamericanas como mas propensas a volver a cometer
crimenes, mientras que la raza blanca no era considerada un factor de riesgo, segun el analisis de
la metodologia predictiva del programa. "' Si se compara a una persona negra y una blanca que
tienen el mismo historial, la misma edad, el mismo género, el mismo pasado judicial y el mismo
'futuro criminal' (las posibilidades de cometer un crimen, dos crimenes o ninguno), el acusado
negro tiene un 45% mas de posibilidades de obtener un puntaje de riesgo que un acusado blanco.

En estos casos, el uso de este algoritmo puede violar el principio de igualdad y de no

“https //WWW documentcloud. org/docurnents/2702103 Sample Rlsk Assessment-COMPAS-

propubhca demonstratm



https://www.predpol.com/law-enforcement/#predPolicing
https://www.predpol.com/law-enforcement/#predPolicing
https://hrdag.org/pressroom/predpol-amplifies-racially-biased-policing/
https://www.propublica.org/article/machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sentencing
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiLuOGLmabjAhVR5uAKHUrgDVAQFjAAegQIARAB&url=https%3A%2F%2Fwww.propublica.org%2Fdatastore%2Fdataset%2Fcompas-recidivism-risk-score-data-and-analysis&usg=AOvVaw1j_pUD4ADlckh6A48QUYgj
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiLuOGLmabjAhVR5uAKHUrgDVAQFjACegQIBRAB&url=https%3A%2F%2Fwww.propublica.org%2Farticle%2Fhow-we-analyzed-the-compas-recidivism-algorithm&usg=AOvVaw3gKdY_PxDAdWK0Ofi-vM1v
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=5&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiLuOGLmabjAhVR5uAKHUrgDVAQFjAEegQIBBAB&url=https%3A%2F%2Fwww.equivant.com%2Fresponse-to-propublica-demonstrating-accuracy-equity-and-predictive-parity%2F&usg=AOvVaw2NbYbIZCt53P8UIwCD8jLB
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=5&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiLuOGLmabjAhVR5uAKHUrgDVAQFjAEegQIBBAB&url=https%3A%2F%2Fwww.equivant.com%2Fresponse-to-propublica-demonstrating-accuracy-equity-and-predictive-parity%2F&usg=AOvVaw2NbYbIZCt53P8UIwCD8jLB
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discriminacién, porque las predicciones que realizan se basan en un cédigo fuente que toma en
consideraciéon distinciones de raza, género, entre otras (BISWAS; BERK et alt. 2017). Se ha
fundado la Liga de Justicia Algoritmica,”” con la finalidad de que los sistemas de reconocimiento
facial o la filtracién de mensajes en funcién de la raza en redes sociales eviten el prejuicio racial.

Un ejemplo de que los algoritmos muestran prejuicios raciales, se encuentra en el caso del
St. Loomis. En el caso Wisconsin v. Loomis " el Tribunal Supremo del Estado de Wisconsin dicto
una sentencia en la que se pronuncié por primera vez sobre la constitucionalidad del uso de
algoritmos procesados informaticamente (mediante un sistema de inteligencia artificial) como
fundamento del fallo del tribunal de instancia inferior. Resumidamente, los hechos fueron los
siguientes: en 2013 Eric Loomis fue detenido por agentes de policia del Estado de Wisconsin
(Estados Unidos) cuando conducia un vehiculo implicado en un reciente tiroteo. Se le acusaba de
huir de la policia y de utilizar un vehiculo sin la autorizaciéon de su propietario. Loomis se declard
culpable de ambos delitos con la esperanza de que no tuviera que ingresar en prisiéon. Durante la
vista para decidir sobre su libertad condicional, el fiscal aporté un informe elaborado por el
programa informatico Compas, desarrollado por la empresa privada Northpointe Inc, segun el
cual el sefior Loomis tenfa un riesgo elevado de reincidencia y de cometer actos violentos. El
informe conclufa que el condenado representada un “alto riesgo para la comunidad”. El tribunal
de instancia declaré a este respecto: "Usted ha sido identificado, a través de la evaluacién de
COMPAS, como un individuo de alto riesgo para la comunidad. Mediante la ponderacién de
diversos factores, hemos descartado la libertad condicional debido a la gravedad del crimen
cometido y porque su historial personal, su historial de libertad bajo control y las herramientas de
evaluacion de riesgos que se han utilizado, sugieren que Ud. representa un riesgo extremadamente
elevado de volver a delinquir”. Partiendo de tales consideraciones, el juez impuso al sefior
Loomis una pena de 6 afios de prision y otros 5 en régimen de libertad vigilada. Como se deduce
de este parrafo y de la propia condena, no se trataba de imponer una medida de seguridad, sino
de una pena de mayor duracién y de no conceder la libertad condicional.

La defensa del Sr. Loomis no acept6 la sentencia y decidié apelarla, alegando que el uso
del sistema COMPAS era inadecuado y violaba el derecho de su representado al debido proceso
(the right to a due process). Apoyo su recurso en tres argumentos principales. Conforme al primero
de ellos, declar6 que no habia podido conocer la manera exacta por la que se calculé su
puntuacién con COMPAS, debido a que esta técnica era de propiedad privada (y se determind
por el tribunal que habifa que proteger los derechos de propiedad intelectual de la empresa que lo

construyo, al parecer recurriendo al llamado secreto de empresa). En segundo lugar, alegd que el

12 https:/ /www.ajlunited.org/
13 Sentencia 13 de julio de 2016: State v. Loomis, 881, N.W.2d 749, 7532 (Wis, 2010).


https://www.ajlunited.org/
https://www.lasexta.com/tecnologia-tecnoxplora/internet
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uso de este software violaba su derecho a una sentencia individualizada, ya que el algoritmo
unicamente generaba datos basados en estadisticas de grupo. Y, por dltimo, argument6 que su
uso constitufa una discriminacién por razén de género porque sus evaluaciones tenfan en cuenta
el género.

Cuando el Tribunal Supremo del Estado de Wisconsin publicé su fallo, desestimé las
cuestiones que fueron objeto del recurso de apelacion.” A partir de entonces, se cred un
precedente relevante sobre la aceptacion del uso del sistema inteligente COMPAS o de cualquier
otro instrumento automatizado de evaluacion de riesgos por medio de algoritmos, en la
determinacion de una sentencia. Por primera vez, una sentencia se pronunciaba sobre la
constitucionalidad del uso de algoritmos procesados informaticamente (mediante un sistema de
inteligencia artificial) como fundamento del fallo del tribunal de instancia infetior (caso Wisconsin .
Loomis)"”. En su fallo, el Tribunal aceptaba su utilizacién argumentando que el derecho de los
acusados al debido proceso no fue violado por el mero hecho de que no pudieron acceder a una
explicaciéon adecuada sobre el tratamiento informatico de los algoritmos. Para apoyar esta
posicion, el Tribunal sefial6 que la exactitud de los instrumentos utilizados y la capacidad de los
jueces para entender su posible mal funcionamiento eran suficientes para asegurar los derechos
de los acusados (DE MIGUEL BERIAIN, 2018: 45-53).

Como acertadamente subraya Romeo Casabona, resulta paraddjico que al final el Tribunal
Supremo de Wisconsin insista en la admision de este medio de prueba, cuando reconoce en el
sistema COMPAS y en el empleo de algoritmos tantas limitaciones, debilidades e inconvenientes,
y que acabe reconduciendo su utilizaciéon al fundamental principio de libre apreciaciéon de la
prueba por parte del juez, lo que, sin embargo, no parece que se hiciera en la primera sentencia de
instancia. Ello lleva a pensar que incluso aunque en el futuro se desarrollen nuevos sistemas
inteligentes mas perfeccionados, cabe prever que el principio de libre apreciacion de la prueba
debe continuar siendo la clave de la toma de la decision por parte de los jueces y los tribunales,
con el dnico limite, claro estd, de no traspasar la frontera de la arbitrariedad ya que es el medio
mas contundente de garantizar que una decision de tanta trascendencia social quede en manos del
ser humano y no en sistemas artificiales."

Una vez expuesto el caso sobre los problemas de COMPAS con el sesgo racial, en el
ultimo afio el foco de atencion se ha puesto en si COMPAS es fiable en sus predicciones. Cuando
Julia Dressel estaba estudiando Ingenierfa Informatica y Estudios de Género en la Universidad,

encontro la investigacion de ProPublica que demostraba lo prejuiciosos que eran estos algoritmos

14 Por sentencia del 13 de julio de 2016. Szate vs. Loomis, 881 N.W.2d 749, 770-71 (Wis. 2016).

15 Sentencia 13 de julio de 2016: State v. Loomis, 881, N.W.2d 749, 7532 (Wis, 2016).

16 Asi lo propugna el European Group on Ethics in Science and New Technologies (EGE), Statement on Artificial
Intelligence, Robotics and ‘Autonomus’ Systems, European Commission, Brussels, 2018, p. 9.
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con respecto a la raza. Pero lo que llam¢ la atencién de Dressel fue que no se pusiera en duda que
estas predicciones fueran mas certeras que las humanas. “Por debajo de toda la conversacion
sobre algoritmos se asumia que las predicciones algoritmicas eran por naturaleza superiores a las
predicciones humanas”. Para evaluar esto, Dressel y Harid, dos profesores de informatica de
Dartmouth College, (DRESSEL and FARID , 2018)"" elaboraron una encuesta que publicaron en
Amazon Mechanical Turk, donde cualquier internauta podia predecir la posibilidad de
reincidencia de una persona sélo tomando en cuenta siete caracteristicas. Los datos pertenecian a
personas reales cuya informacion personal, incluyendo si habia vuelto a cometer crimenes o no,
se habia hecho publica.

Cada encuestado evaluaba a 50 personas en base a descripciones que tenfan el siguiente
formato: “El acusado es [género]| y tiene [edad]. Ha sido acusado de [cargo criminal]. Este crimen
esta clasificado como [grado criminal]. Antes habia sido condenado a [cargo anterior no-juvenil].
Su registro tiene el cargo de felonia juvenil [cargo de felonfa juvenil] y el cargo menor juvenil
[cargo menor juvenil]”. Al revisar los resultados y compararlos con los datos de reincidencia de
los acusados, los investigadores descubrieron que las respuestas de los internautas tuvieron una
precision del 67%, superior al 65% del algoritmo. Los investigadores siguieron encuestando a los
usuarios, omitiendo datos pero aun asi obteniendo resultados similares. Hasta que se dieron
cuenta de que lo Gnico que necesitaban para hacer sus predicciones era la edad y la cantidad de
condenas previas. “En esencia, si eres joven y tienes muchos antecedentes criminales eres de alto
tiesgo, si eres viejo y tienes menos antecedentes, eres de bajo riesgo”." Ese casi empate supone
un varapalo para el algoritmo, ya que su toma decisiones se basa en hasta 127 criterios, mientras
que a los humanos seleccionados en esa especie jurado popular predictivo sélo les ofrecieron
algunos datos sobre los condenados y potenciales reincidentes.

De lo expuesto se ha podido identificar uno de los principales riesgos a los que tendra que
enfrentarse el sistema judicial (principalmente jueces y fiscales) y penitenciario en los afios
venideros es el de sobrevalorar la fiabilidad de las nuevas tecnologias y apoyarse ciegamente en
las mismas a la hora de tomar las posiciones y decisiones que corresponden a los diversos

agentes.

17 Los medios de comunicacion y diversos estudios se han hecho eco, unos en contra ("Los tribunales usan
algoritmos para ayudar a determinar la sentencia, pero las personas al azar obtienen los mismos resultados”
(CHODOSH, 2018). ¢Puede el software predecir ¢crimen? Tal vez sea asi, pero no mejor que un ser humano
"(CHOKSHI, 2018)," El software no es mds preciso que los humanos sin entrenamiento "a la hora de juzgar el
riesgo de reincidencia" (DEVLIN, 2018) y otros a favor (BANSAK, Kirk. “Can non-experts really emulate statistical

de un internauta cualquiera. https://securelist.]lat > News



https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=14&ved=2ahUKEwid5O2Ni7XjAhXLA2MBHUj1AUMQFjANegQIABAC&url=http%3A%2F%2Fweb.stanford.edu%2F~kbansak%2Fcgi-bin%2FBansak_RecidivismAlgo_Comment.pdf&usg=AOvVaw3rNcDAVjeO4BX9UBZ0xHPv
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=11&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjpqrr2mbXjAhUAAGMBHZZ4APY4ChAWMAB6BAgDEAE&url=https%3A%2F%2Fsecurelist.lat%2Flos-programas-que-predicen-la-reincidencia-criminal-en-los-tribunales-no-son-mas-certeros-que-los-presentimientos-de-un-internauta-cualquiera%2F85921%2F&usg=AOvVaw1K2Xi_8tvZ7dWr6hIB5Nvi
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Al menos respecto al juez, significarfa que éste renuncia a la posicion insustituible que
tiene encomendada de apreciar el conjunto de medios de prueba aportados en el
proceso desde una visién y ponderacion también de conjunto, posiciéon singular que
nunca llegan a adquirir los demas intervinientes en el proceso. Tal vez podria dejarse
llevar por la comodidad que favorece la rutina de dar por bueno lo que viene
respaldado por el humano experto o —en este caso- por las tecnologias “expertas”

(ROMEO CASABONA, 2018: 54).

En Inglaterra, como es comun en todo el sector publico, el servicio de policia del Reino
Unido esta bajo presion para hacer mas con menos, orientar los recursos de manera mas eficiente
y tomar medidas para identificar las amenazas de manera proactiva; por ejemplo, bajo esquemas
de evaluacion de riesgos tales como la "Ley de Clare"” y la "Ley de Sarah".” Las mujeres de
Inglaterra y Gales pueden conocer si sus parejas arrastran un historial de violencia. En esta misma
linea, las herramientas algoritmicas prometen mejorar las capacidades de predicciéon y toma de
decisiones de una fuerza policial haciendo un mejor uso de los datos (incluida la inteligencia).
HART es uno de los primeros modelos algoritmicos implementados por una fuerza policial del
Reino Unido en una capacidad operativa. Los investigadores destacan como institucién municipal
pionera en este campo al Ayuntamiento de Bristol, el cual cuenta con un organismo
especificamente dedicado, el Bristo/ Integrated Analytics Hub. 1.a misién del mismo es la de recopilar
informacién sobre ingresos, asistencia a la escuela, casos de embarazos adolescentes o de
enfermedad mental, a partir de los datos de 54.000 familias locales. El objetivo es lograr, a partir
de dichos datos, predecir qué nifios estan mas expuestos a sufrir casos de violencia doméstica,
abuso sexual o situaciones similares. El sistema funciona asignando una puntuacién de 0 a 100 a

cada menor, una cifra que indica su valoracién de riesgo, y a partir de ahi, proporciona

19 La medida, conocida como la /ey de Clare (Clare’s law) porque toma el nombre de una de las victimas de la violencia
de género, permite a la policia facilitar esa informacion en algunas zonas del pais. Con la /&y de Clare también la policia
puede revelar acusaciones de abuso contra una persona, aunque estas nunca fueran probadas ni mediara ningin tipo
de cargo. A pesar de que la medida ha despertado una gran controversia en el pafs, ello no ha impedido la ampliacion
del programa experimental -que funcionaba en el area metropolitana de Manchester, en Wiltshire, Nottinghamshire y
Gwent desde septiembre de 2012-. Desde entonces, la policia de esas areas ha procurado datos a 386 mujeres sobre
sus compafieros actuales, o sobre hombres con los que anteriormente habfan mantenido una relacién, con la
intencién de evitar delitos o crimenes futuros.

20 Estados Unidos y Gran Bretafia ya han afrontado el peligro que representan los pederastas para sus respectivas
sociedades. Los dos han desarrollado leyes que suponen el control de estos sujetos una vez que quedan en libertad
porque han cumplido la condena. Los dos desarrollos legislativos se produjeron debido a dos casos que impactaron
enormemente a la opinién puablica. En Estados Unidos, la “Ley Megan” fue aprobada, en Nueva Jersey, apenas un
mes después del asesinato de la pequefia Megan. Esta ley obliga al registro de los delincuentes sexuales en una base
de datos en cada Estado y permite a la Policfa notificar a los vecinos del barrio de la llegada del delincuente sexual.
También contempla la cadena perpetua, sin posibilidad de libertad, a los acusados de un segundo delito sexual.

La Oficina Federal de Investigacién (FBI) ha construido, a su vez, una base de datos nacional con las informaciones
de los Estados, para poder seguir a cada pederasta cuando se desplacen de un Estado a otro. En Inglaterra, Sarah
Payne y tenfa ocho afios cuando el pederasta Roy Whiting la secuestré cuando estaba jugando en un campo de maiz
con sus dos hermanos, de 13 y 5 afios, en el pueblo de Kingston Gorse, condado de West Sussex, al sur de
Inglaterra. Fue el 1 de julio de 2000. Fue encontrada muerta. El pederasta vivia a 20 Km del domicilio de la nifia.
Actualmente esta en vigor y, en esencia, es similar a la estadounidense. Con una diferencia. En el caso britanico, los
ciudadanos no tienen acceso al contenido de la base de pederastas. Es la Policia la que los controla y los vigila. Y los
pederastas con antecedentes estan obligados a registrarse en ella.


https://elpais.com/tag/violencia_genero/a/
https://elpais.com/tag/violencia_genero/a/
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sugerencias a los trabajadores sociales del municipio, de la misma manera en que lo harfa un
motor de recomendaciones de webs como Amazon o Facebook. Se aconseja un concepto de
proporcionalidad 'experimental’ para permitir el uso de algoritmos no comprobados en el sector
publico de manera controlada y por tiempo limitado. Deberia eliminarse de la influencia de la
toma de decisiones algoritmica por completo (OSWALD et alt. 2018: 223-250)).

En Alemania crearon PRECOBS en Italia, el sistema XLAW.? El entusiasmo
generalizado por los algoritmos hace que algunos pretendan usar el aprendizaje automatico para
leer las caras de las personas y adivinar sus intenciones mas secretas. VAAK es un software
creado por una sfartup japonesa que analiza el lenguaje corporal e identifica las actitudes mas
sospechosas.” Inquietud, incertidumbre, movimientos inusuales son captados por las cimaras y
analizados por el software para evitar, por ejemplo, los robos en los supermercados. Cortica, una
empresa isracli que se ocupa de seguridad e inteligencia artificial, ha firmado recientemente un
acuerdo para analizar las imagenes recopiladas por las camaras de seguridad en areas publicas de
la India. El software de la compafifa promete buscar anomalias de comportamiento que indiquen
que alguien esta a punto de cometer un crimen violento. El programa se basa en los sistemas
militares desarrollados para identificar terroristas. Busca las llamadas microexpresiones, pequefios
espasmos o gestos que pueden revelar las intenciones de una persona. Segin sus desarrolladores,
Cortica puede incluso aprender a predecir cuando un mercado pacifico y lleno de personas o una
manifestacién politica estan a punto de volverse violentos. Una aplicacién potencialmente muy
util en Israel. A nuestro juicio, debe eliminarse la tentaciéon de perseguir el pre-crimen. Los
ciudadanos tienden a confiar en la computadora; aunque se diga que puede ayudarte a tomar una
decision, en realidad reemplaza a la decision humana, porque se confia en que siempre estara en
lo correcto.

En Estonia, a finales de afilo comenzara a desarrollarse un programa de 'jueces robot',
especializados en conflictos de entre 6.000 y 7.000 euros. El proyecto en el pais baltico es el
primero con una fecha ya concretada y se centra en cuestiones vinculadas fundamentalmente a
conflictos vinculados a contratos: las partes subirdn la documentacion a Internet y el 'juez robot'
decidira. Si las personas no estan de acuerdo con el fallo del robot, podtian recurrir la decision a

un tribunal humano.

2 www.ifmpt.de/projects.html

22 www.elialombardo.it/documenti/siap n69.pdf

2 https:/ /yelltobot.com/shoplifting-detection-software-vaak/
“This Al Detects Shoplifters Before They Steal, But Thete's Something Even Creepier About It”. (07.03.2019).
https:/ /www.outetplaces.com/science/item/19294-vaak-ai


https://www.cortica.com/
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=4&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjWjvT23rfjAhUzRxUIHXoDBCYQFjADegQIBxAB&url=http%3A%2F%2Fwww.ifmpt.de%2Fprojects.html&usg=AOvVaw1WMC604pOMIld-DV_cSB4m
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=6&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjxz7WM37fjAhXPTxUIHYwWAPUQFjAFegQIBBAC&url=http%3A%2F%2Fwww.elialombardo.it%2Fdocumenti%2Fsiap_n69.pdf&usg=AOvVaw1W2boiZlWMV8wPQYnx_VuV
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=6&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjxz7WM37fjAhXPTxUIHYwWAPUQFjAFegQIBBAC&url=http%3A%2F%2Fwww.elialombardo.it%2Fdocumenti%2Fsiap_n69.pdf&usg=AOvVaw1W2boiZlWMV8wPQYnx_VuV

Revista da Faculdade Mineira de Direito |V.22 N.43 |25

Por ultimo, en Espafa los programas predictivos ain no se utilizan de manera oficial,
pero el programa Eurocop, sistema de gestion policial®* un proyecto de la Universidad de
Castellon, esta disefiado para elaborar un mapa de prevision de riesgo en lugares concretos de una
ciudad y en determinados horarios. Asimismo, un equipo de cientificos de la Universidad
Auténoma de Madrid busca un algoritmo que pueda predecir mejor el riesgo que corre una mujer
maltratada de volver a sufrir otra agresion. Para ello, se ha probado el nuevo cuestionario que
permita mejorar la valoraciéon del riesgo de las maltratadas. En el cuestionario se incluyen
preguntas sobre acoso por Internet y se tiene en cuenta el entorno de la victima y aspectos de su
vida que puedan hacerla vulnerable. El formulario nuevo recoge 39 variables relacionadas con la
vulnerabilidad de las victimas de malos tratos, mas del doble del que aspira a relevar. "Entre las
nuevas variables incluimos el acoso en las redes sociales o también las circunstancias de la
victima, respecto a si carece de apoyo social o sufre alguna discapacidad, si tiene menores a su
cargo, si ha iniciado una nueva relaciéon sentimental asi como indicadores como su situacion
laboral", explican los cientificos. En algo mas de un mes, los investigadores han recibido 4.266
valoraciones del nuevo formulario, cifra que consideran todavia insuficiente para lograr el modelo
predictivo que buscan.”

Junto al ambito de la violencia de género, también se estd valorando la posibilidad de
aplicar la justicia predictiva a procesos administrativos, incumplimiento de contratos, aplicacion de

penalizaciones, faltas leves de trafico y de tipo laboral.

5 REFLEXIONES FINALES

La implantacion de sistemas de "Justicia predictiva” esta siendo objeto de valoracion en el
sistema judicial espafiol. Estas tecnologias consisten en algoritmos capaces de recoger toda la
jurisprudencia sobre un asunto y estimar las probabilidades de que los procedimientos judiciales

se resuelvan en un sentido u otro, con un grado de eficacia que ronda el 85% de los casos segun

24 https://www.curocop.com

2 También otras propuestas tales como La startup de la US Legal Innovation, que ha desarrollado una innovadora
herramienta capaz de predecir los resultados de litigios en funcién de las bisquedas y pardmetros que introduzca el
usuario. Su nombre es Legal Data, y con esta esta tecnologia contribuye a la transparencia y democratizacién de los
procesos judiciales. Legal Data es la primera herramienta predictiva basada en Big Data y lenguaje natural que existe
en el marco del derecho nacional. Carlos Ibafez explica que “es una aplicacién que esta generando mucha

expectacién y es que te permite conocer en cuestion de segundos el histérico de victorias y derrotas en funcién de un
tema, un Juzgado o Juzgados concretos, el tiempo medio que tardara un litigio en resolverse o cuales han sido los
veredictos de los distintos jueces en diferentes materias a lo largo del tiempo”. Ademas, esta herramienta es capaz de
interpretar todos los datos disponibles y ofrecer un andlisis que sirva de ayuda a los abogados en la toma de
decisiones. Con Legal Data se pretende conseguir que las propias partes sepan de antemano las probabilidades reales
de éxito o derrota en un asunto concreto y puedan llegar a acuerdos antes de tener que resolver los problemas en los
Tribunales. http://canalciencia.us.es/presentan-una-nueva-herramienta-para-saber-de-antemano-las-probabilidades-
reales-de-exito-o-derrota-en-los-tribunales/


https://www.eurocop.com/
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjS-6ug3rfjAhWVonEKHQ8ECEAQFjAAegQIBRAC&url=https%3A%2F%2Fwww.eurocop.com%2F&usg=AOvVaw2wea-suJKqrd9hIl2Km9wi
https://legal-innovation.com/
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experiencias ya dadas en otros paises europeos y en EE.UU. a la hora de perfilar y cuantificar en
sus resultados a los jueces y a los abogados. Ahora bien, la sombra de que bajo el pretexto de
reducir el riesgo y el peligro en nuestros sistemas sociales —en concreto, bajo la forma de
peligrosidad criminal- se implanten sistemas de justicia predictiva, no esta exenta de claras
ventajas pero también plantea serios desafios.

Entre las ventajas aparecen la posible eliminacién de incertidumbre juridica (dado el alto grado de
eficacia de los mecanismos), la reducciéon de una importante cantidad de burocracia (permitiria
anticipar aquellos asuntos menores que se repiten con frecuencia en una direccién y 'atascan' los
juzgados), la rebaja de costes derivada de lo anterior, y un incremento de las conciliaciones en
detrimento de los juicios.

Paralelamente, entre los factores de riesgo hay que subrayar la posibilidad de que la
Justicia predictiva traiga aparejado un viraje del 'Imperio de la Ley' a la 'norma aplicada',
contribuyendo a un entorno en el que las resoluciones se argumenten cada vez menos. Otros
riesgos son el llamado 'efecto rebafio', esto es, que los operadores jutidicos en general, incluidos
los propios jueces, entren a cuestionar menos los asuntos y se cifian por el peso de la matematica;
e injusticias por la via de los posibles sesgos del algoritmo - no siempre es facil entender por qué
el algoritmo llega a las conclusiones que llega- y las cuestiones éticas inherentes. Recurriendo a
métodos matematicos y algoritmos informaticos, que contrastan miles de casos con supuestos de
hechos similares, y con una consulta exhaustiva de jurisprudencia, el sistema judicial parece estar
llamado a prescindir practicamente de la argumentacion judicial, de la apreciacién de la prueba, -
ya que hay que prescindir de la subjetividad-. Una justicia predictiva que es rapida, segura, exacta,
que no tendra problemas como lagunas de ley, ni tendrd que enfrentarse a conceptos juridicos
indeterminados, rapida y agil, podra convertirse en una tirania del algoritmo. Si hasta ahora, el
imperio de la ley, interpretada siempre por un juez, era la base a la hora de dictar sentencia; si la
racionalidad y complejidad que encierra la decision judicial se hace descansar exclusivamente en
férmulas matematicas; si las decisiones que antes se adoptaban a partir de principios y analogfas
son salvadas por un algoritmo, seguramente la propia justicia del sistema deba ponerse en
cuestioén. La aportacion del Profesor Jorge Douglas Price al respecto contribuye a dejar claro en
qué consiste la decision judicial.

Desde el Consejo General del Poder Judicial espafiol, la intencién del érgano es que los
sistemas de Justicia predictiva puedan servir como "herramienta de ayuda" para juristas y
profesionales del derecho en general (abogados, procuradores, etc.), y no afecten directamente a
las decisiones de los propios jueces. Los jueces tienen que resolver sobre personas, con

sentimientos, y entrando en cada caso concreto, argumentando y examinado las especificidades
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concretas del caso. Por ejemplo, Francia, ha prohibido ya por ley el uso de los sistemas de justicia
predictiva para perfilar publicamente los resultados de un juez. Sin embargo, el Gobierno de
Francia ha comenzado a implementar un proyecto de reforma de la Justicia (2018-2022) que
abordara una primera introduccion de este tipo de soluciones con al menos 500 millones de euros
dirigidos a la digitalizacion para, entre otras cosas, automatizar cuestiones que llevan mucho
tiempo a los jueces. El proyecto francés apunta asf a la posibilidad de implementar "mecanismos
algoritmicos de resolucion de conflictos para asuntos judiciales relativamente menores" por valor
de entre 4.000 y 6.000 euros.

La técnica y la tecnologia ofrecen ayuda a los operadores juridicos y a los sistemas
judiciales que no debe menospreciarse. Los jueces robots podria ser muy positivo si se trata de
ofrecer soluciones que ahorren llevar a las partes a un proceso por cuestiones cuantificables, que
obedecen a férmulas matematicas, como pueden ser las fijaciones de cantidades, multas,
liquidaciones y hasta indemnizaciones e incluso revisiones de renta, que estén sujetas a férmulas o
baremos complejos, y que muchas veces no suponen mas que una pérdida de un tiempo preciso
tanto para las partes como sobre todo para los jueces. Sin embargo, donde el robot no puede
entrar es en la apreciaciéon de pruebas, el componente subjetivo. Son las personas las que juzgan,
se trate del asunto que se trate, porque asi lo dice la Constitucion. Para que la palabra final sobre
un asunto juridico, sea el que sea, la tenga un robot y no una persona, tendria que llevarse a cabo
no solo una reforma legal, sino constitucional.

La racionalidad en la decision; las formas de decision a partir de principios y analogias; la
idea de juicio como decision; la funcién de la dogmatica; la interpretacion y la argumentacion
junto con la finalidad de seguridad y certeza, han dado lugar a una combinaciéon que puede
resultar peligrosa en los sistemas de justicia predictiva. Por ello, es necesario volver la mirada a las
obras y teorfas de grandes maestros que nos permitiran valorar las tecnologfas en su justa medida,
sin perder nunca el norte de qué sea la funcién judicial y que el riesgo y la incertidumbre forman
parte de nuestros sistemas sociales —y también juridicos, por mucho que se los pretenda

neutralizar-.
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