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Resumen.

Con los avances tecnoldgicos, es mds fre-
cuente el implemento de la inteligencia arti-
ficial para facilitar la vida del ser humano, no
escapando de ello su uso en el servicio pUbli-
co, en los Tribunales de Justicia, en buUsque-
da a agilizar y objetivizar los procesos, sien-
do empleada de forma predictiva para la
imposicidn de medidas cautelares, debién-
dose determinar si uso en el sistema judicial
contfraviene derechos fundamentales de las
partes involucradas en el proceso.

Abstract.

With technological advances, the implemen-
tation of Artificial Intelligence to facilitate the
life of human beings is more frequent, not
least its use in public service, in the Courts of
Justice, in search of streamlining and objecti-
fying processes, being employed predictively
for the imposition of precautionary measures,
and must be determined whether its use in
the judicial system contravenes fundamental
rights of the parties involved in the process.
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I. INTRODUCCION.

En la actualidad, ante los pasos agiganta-
dos de la tecnologia, es usual escuchar de la
aplicacion de la inteligencia artificial en las
empresas U hogares, con el objeto de me-
jorar la produccion o la calidad de vida. No



encontradndose el proceso judicial excepto
de su uso con el objeto de encontrar una
mayor fransparencia en la ftoma de decisio-
nes y una mayor agilidad en la tramitacion
de los conflictos.

El uso de la inteligencia artificial viene de la
mano de un avance cientifico en muchos
casos para la humanidad, empero también
deviene en el debilitamiento de derechos
fundamentales, por cuanto se produce un
enfrometimiento de la inteligencia artificial
en esferas de la vida sensibles como es la
privacidad e intimidad. Respecto de la infe-
ligencia artificial en los procesos judiciales, si
bien como se adelanta, se podria determinar
que permitird automatizar algunos procesos,
promoviendo la agilidad en los procedimien-
tos, ademds objetivar y estandarizar la reso-
lucidn de los procesos, es su propia virtud, la
que deviene en perjuicios para las partes en
un proceso.

De previo a analizar el uso de la inteligen-
cia artificial en los procesos judiciales, mds
especificamente en la imposicion de me-
didas cautelares, es necesario, establecer
un concepto medianamente aceptable
(por cuanto su definicidon no es pacifica). Si
observamos la inteligencia Artificial, desde
una percepcidn de la sociedad, podremos
entenderla como una imitacion de la inteli-
gencia humana o al menos que a eso aspira.
(URZUA C. 2023).

El concepto de inteligencia artificial ha sido
definido como el potencial biosocioldgico
de procesar informaciones para solventar
problemas o crear productos que tienen vao-
lor en una determinada cultura social y, asi-
mismo, como el proceso de llevar una ma-
quina a comportarse de una manera que se
consideraria inteligente si un humano actua-
ra asi. (GIRALDI A. 2023)

Es importante analizar que al menos para el
dia de hoy, pese al altisimo perfeccionamien-
to tecnoldgico que se estd logrando, pese a
que la herramienta de inteligencia arfificial
sea capaz de recopilar, almacenar y tratar

miles de millones de datos en apenas segun-
dos, pese a que su diseno y la articulacion
de los algoritmos que rigen sus decisiones
esté calculado, testeado, sea obra huma-
na y aparentemente objetiva, aun asi nun-
ca dispondrd, por ejemplo, de sentimientos
O emociones, ni siquiera de consideraciones
sociales, éticas o morales, al nivel de las que
posee el ser humano y que de una manera
U ofra sale a la luz cuando recurre a su inteli-
gencia (humana) para afrontar problemas y
determinar soluciones. (MARTIN F. 2021).

En igual sentido se considera errdneo realizar
una comparacion entre inteligencia artificial
e inteligencia humana, no siendo el mejor
criterio para poder llegar a entender qué es
la inteligencia artificial ya que, por un lado,
las mdqguinas pueden realizar tareas que las
personas no pueden en absoluto vy, por otro,
los humanos cuentan con una sensibilidad
un sentido comun y una capacidad de im-
provisacion que las maquinas, al menos por
el momento, no llegan a alcanzar. Asi, la
comparaciéon entre la inteligencia humana 'y
la artificial implicaria la equiparacion de dos
ideas con contenido no idéntico que podria
inducir a error y/o confusién. (MORILLAS D.
2023).

Si bien inteligencia artificial e inteligencia hu-
mana no deben equipararse, si es esencial
a fin de medir los alcances de los sistemas
de inteligencia artificial, si tiene o tendrdn la
capacidad de desarrollar actividades don-
de se requiera la esencia humana, como o
es para el caso de la presente investigacion,
realizar resoluciones judiciales, mds precisa-
mente la orden de interposicion de medidas
cautelares, donde no solo es indispensable
valorar la informacién suministrada, sino que
ademds requiere de una interpretacion juri-
dica, correlacionada a la sociedad actual.

Anfe dicho entendimiento es necesario
cuestionarse si efectivamente los sistemas ar-
tificiales actuales realmente son inteligentes,
o si contrario a ello, Unicamente realizan un
andlisis de datos para la obtencién de una
respuesta, ademds de ello si puede realmen-
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te sustituir al ser humano en cada una de las
dreas del saber. Si bien este entendimiento es
vital por cuanto si el fin es buscar que la ma-
quina mejore la actividad hecha por el ser
humano, es necesario estudiar las caracte-
risticas intrinsecas del ser humano; dicho en-
tendimiento en nada contribuye a entender
el funcionamiento de la inteligencia artificial.
El Grupo de Expertos de Alto Nivel en Inte-
ligencia Artificial de la Unién Europea de-
fine la inteligencia artificial como aquellos
sistemas de software (y posiblemente tam-
bién de hardware) disenados por humanos
que, dado un objetivo complejo, actiuan en
la dimension fisica o digital percibiendo su
entorno mediante la adquisicion de datos,
interpretdndolos de manera estructurada
O no estructurada, razonando sobre el co-
nocimiento, o procesando la informacidn,
derivada de ellos y decidiendo las mejores
acciones a realizar para alcanzar el objetivo
dado. (MORILLAS D. 2023)

Por ofro lado, un concepto extraido del Li-
bro Blanco es “Los sistemas de inteligencia
artificial (IA) son programas informdticos (y
posiblemente también equipos informdaticos)
disenados por seres humanos que, dado un
objetivo complejo, actuan en la dimension
fisica o digital mediante la percepcion de su
entorno mediante la adquisicion de datos,
la interpretacion de los datos estructurados
o0 no estructurados, el razonamiento sobre
el conocimiento o el fratamiento de la infor-
macion, fruto de estos datos y la decision de
las mejores acciones que se llevardn a cabo
para alcanzar el objetivo fijado” (BAENA M
2022)

La inteligencia artificial se conforma princi-
palmente de dos elementos. datos, es de-
cir la informacidn que analiza el sistema de
inteligencia artificial y algoritmo, que es el
sistemna creado para su andlisis. Aunado a
ello para un mejor entendimiento de la inteli-
gencia artificial es indispensable entender el
concepto de Dataquake: mejores técnicas
en el almacenamiento y fratamiento de dao-
tos y el aumento continuado de la velocidad
de los procesadores. Bigdata: Big Data (ma-
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crodatos): Medios de tratamiento de gran-
des volumenes de datos, como el cdiculo de
probabilidad y la estadistica. Mineria de da-
tos (data Mining), Data Sharing (uso compar-
tido de datos). Asi como Machine Learning:
Deduccion de factores o patrones ocultos a
partir de datos observados. (BAENA M 2022).

Con el objeto de promover un mejor sistema
de inteligencia artificial surge la necesidad
de suministrar grandes cantidades de datos
(big data), empero ante mayor cantidad de
datos, el algoritmo requiere una mayor velo-
cidad en el aimacenamiento y tfratamiento
de dichos datos (dataquake), ya que se re-
quiere de la inteligencia artificial no solo de
la mejor solucidn posible, sino que la misma
searealizada en periodo adecuado. Empero
la necesidad de grandes cantidades da da-
tos, promueven el uso compartido de datos
(data sharing) o la mineria de datos, albrien-
do todo un mercado para la obtencidon de
datos adecuados para un sistema de inteli-
gencia artificial determinado, toda vez que
el sistema se nutre de una incansable can-
tidad da datos (hungry data), situacion que
reluce un cuestionable mercado de datos
personales.

La inteligencia artificial nutre su aprendizaje
de los datos que obtiene, de allique su apren-
dizaje se clasifica en supervisados, no super-
visados y por refuerzo: a) en el supervisado
la presencia de un programador humano,
intfroduce datos debidamente etfiquetados y
establece distintas variables de entrada en
funcion de las cuales deberd asignarse una
etiqueta de salida, mostrando el algoritmo
las conclusiones a las que debe llegar; ii) no
supervisado, se identificaria por la ausencia
de un programador que infroduzca datos y
pardmetros de identificaciéon, siendo el pro-
pio algoritmo el que detecta la repeticion
de patrones y lleva a cabo un auto entrena-
miento y aprendizaje, sacando sus propias
conclusiones sin indicacién externa alguna;
y iii) por refuerzo, se basaria en la mdaxima
prueba-error, existiendo una interaccion per-
manente con el sistema, mediante el envio
de mensajes notificaciones que le informan



de si es correcto o incorrecto lo que va rea-
lizando, pudiendo extraer conclusiones fras
multiples valoraciones y determinar qué cao-
minos son los que con mads probabilidad lle-
van al éxito. (MORILLAS D. 2023)

Respecto del aprendizaje automdtico super-
visado, se ha indicado que el mismo se basa
en una representacidén concreta de los casos
mediante palabras claves o grupos de palo-
bras, y mediante el uso de un formulario para
la funcidn de prediccidn y un criterio que
mide la desviacién entre prediccidon obteni-
da vy larealidad. Surgiendo en los sistemas de
aprendizaje automdtico el problema de no
poder explicar con facilidad por qué el siste-
ma ha alcanzado determinado resultado. El
aprendizaje automdatico no formula previsio-
nes exactas, sino que establece un intervalo
dentro del cual podria situarse el resultado
esperado. (BAENA M 2022)

De importancia resaltar las técnicas de
aprendizaje automatizado por cuanto los al-
goritmos son modelos entrenados a partir de
un conjunto de datos, ademdads los algoritmos

podrdn configurarse para seguir aprendien-
do mienftras se utilizan y a medida que se van
nutriendo progresivamente de nuevos datos.
(DE HOYO M. 2021)

Respecto ala utilizacién de las machine lear-
nigs o deep learning, es importante resaltar
que su algoritmo permite un aprendizaje y
reaprendizaje, al punto que no es posible ni
para sus propios programadores, entender la
ecuacion, el método empleado por el siste-
ma de inteligencia artificial para llegar a tal
resultado.

Respecto a los algoritmos de machine lear-
ning tenemos que se caracterizan por conte-
nerredes neuronales y aprendizaje profundo.
Aprenden y se forman a si mismas, en lugar
de ser programadas de forma explicita. El
aprendizaje automdtico se minimiza en una
funcion de coste. ¢ Se entrenan con unos
modelos o ejemplos. ¢ El nivel de profundi-
dad de la red, como por ejemplo el nUmero
de capas ocultas, determina si entramos en
lo que se conoce como aprendizaje profun-
do. (PERIS A. 2022).
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Como se observa del diseno aportado por
Peris 2022, los sistema de inteligencia artificial
que emplea unsistema de deep learning, en-
tendido este como el aprendizaje profundo,
no permite dar un seguimiento al andlisis rea-
lizado por el sistema de inteligencia artificial
empleado, toda vez que si bien fue progro-
mado con ciertos datos y ciertas variables,
es decir, tener conocimiento claro del diseno
del algoritmo, son las redes neuronales y su
continuo re aprendizaje lo que obstaculiza su
trazabilidad, toda vez que mediante el uso
de las capas oscuras, es decir, aquella evo-
lucidn que las propias redes neuronales han
creado, que son desconocidas para el pro-
pio programador, y que el algoritmo usa para
generar su producto, son desconocidas, de
alli qgue no es posible determinar cudl fue la
ecuacion o andlisis realizado por el algoritmo
sobre los datos analizados, para llegar a tal
conclusion.

La importancia de conocer los conceptos
propios del sistema de inteligencia artificial,
asi como su evolucion, hasta la aplicacion de
redes neuronales artificiales, repercute en el
andlisis que se pretende realizar respecto del
uso de los sistemas de inteligencia artificial
en en los procesos judiciales, especificamen-
te en la imposicidon de medidas cautelares:
toda vez que del bdsico desarrollo realizado,
ya luce una posible afectaciéon a derechos
fundamentales de las partes, al no poder
conocer cudl seria el andlisis realizado por el
algoritmo para llegar a una conclusion, la im-
posibilidad de realizar una trazabilidad sobre
el uso de los datos por parte del algoritmo.

En cuanto al uso de la inteligencia artificial
en el dmbito judicial existen diversas aplica-
ciones nombradas como justicia predictiva,
estadistica juridica o jurimetria, que fratan
de lograr el mismo objetivo: predecir el resul-
tado del proceso. Para ello, no utilizan razo-
namientos juridicos ni relatos complejos, sino
simplemente una gran cantidad de datos
que generalmente provienen del andlisis de
procesos previos. (BAENA M 2022)

Los sistema de inteligencia artificial, nutren
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su algoritmo de alta cantidad de datos (big
data), de alli que requieren de constante su-
ministro de datos (Data Hungry) con el objeto
de realizar predicciones cada vez mds preci-
sas, ante ello los sistemas de justicia requieren
prestar debida atencion a la datos analizo-
dos y el andlisis realizado por los algoritmos,
empero ante dicho panorama, la franspa-
rencia del algoritmo surge confrontacion
ante el derecho a la propiedad intelectual
del algoritmo, ya que no podemos perder
la nocidn de que el algoritmo es un sistema
comercializado que al exponer su algoritmo
podria generar una clara desventaja frente
a la competencia.

Los algoritmos, se basan en la utilizacion de
cantidad de datos (big data), procesados a
través de algoritmo, proporcionan unos re-
sultfados que pueden servir para predecir o
vaticinar el posible comportamiento futuro
de una persona en distintos contextos. Ante
ello puede predecir el peligro de reinciden-
cia delictiva, revictimizacién como riesgo por
incumplimientos procesales respecto de las
medidas cautelares en una causa, o en la
fase de ejecucion de sentencias, entre otras
utilidades, todas ellas que generalmente son
conocidas como risk assessments tools. (DE
HOYO M. 2 021).

En igual senfido se ha indicado respecto al
sistema de inteligencia artificial, en el dmbi-
to juridico legal, se encuadran en dos gran-
des grupos segun las funciones que puedan
desarrollar. De una parte, sistemas de inteli-
gencia artificial que implican un “andlisis pre-
dictivo” (como puede ser en relacién con el
cdlculo de las posibilidades de cumplimiento
o incumplimiento de una determinada medi-
da cautelar). En la version mds avanzada, el
modelo de sistemas de inteligencia artificial,
denominado “sistemas expertos”, el cual se
ha programado para aportar una solucion
sustituyendo al experto legal encargado de
ofrecerla. (MARTIN F. 2021)

Respecto al sistema experto, el mismo se
basa en cuatro elementos a) Las bases de
datos o almacenamiento de informacion de



manera clasificada y estructurada, que per-
mite el acceso, la recuperacion y el manejo
de la misma de forma mds o menos sencillay
dindmica; b) Las bases de conocimiento, en-
tendidas como los hechos y reglas asociados
a esos hechos y relacionados simbdlicamen-
te, incorporando conocimientos descriptivos
y procedimentales; c) Motor de inferencia o
de busqueda que, bajo determinados patro-
nes de razonamiento y busqueda en la base
de conocimientos, permite encontrar una so-
lucién a la cuestion planteada; d) La interfaz
de usuarios, que permite interactuar con el
sistema experto. (PLANCHADELL-GARGALLO
A. 2021)

Respecto al sistema experto ha sido emplea-
do como bibliotecario, el algoritmo se crea
Unica y exclusivamente para llevar a cabo
tareas de investigacion y documentacion
juridica a partir de bases de datos. Como
abogado general: el sistema analiza en de-
talle ciertos elementos del caso y propone
de manera autdbnoma una solucion que el
tribunal es libre de adoptar o no. La Ultima
palabra del proceso queda en manos de un
juzgador humano. Por Ultimo, el funcionario
con poderes limitados, se produce una sepa-
racion neta entre las funciones del juez y las
funciones del sistema informdtico. Las partes
pueden someter la controversia a un siste-
ma automatizado, voluntariamente o como
PAsSO A previo a tener acceso A un juzgo-
dor humano. Pero siempre se garantiza que
en una segunda instancia un humano serd
quien adopte en Ultimo término la resolucion.
(BAENA M 2022).

Es importante hacer hincapié en el uso de los
sistemas de inteligencia artificial respecto de
la administracion de justicia, toda vez que
como se indicd pueden ser empleados de
forma predictiva, determinando las formas
de resolver el conflicto, que pueden ser va-
loradas por el juzgador frente a los sistemas
decisorios, donde es el sistema de inteligen-
cia artificial, quien toma la decision. Como
se verd en el franscurso del presente ensayo
ambas cuestiones presentan graves roces
frente al debido proceso y los derechos fun-

damentales. Si bien se promueve una justicia
mdas objetiva y rdpida, debe existir un equili-
brio entre la eficiencia de la administracion
de justicia y los derechos fundamentales de
las partes procesales.

Una vez valorado en su generalidad los sis-
temas de inteligencia artificial, es indispen-
sable dar a conocer algunos algoritmos que
a la fecha se encuentran implementados en
sistemas de justicia a nivel internacional.

Il. SISTEMAS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL PRE-
DICTIVOS Y PROCESO JUDICIAL.

La inteligencia Artificial aplicada en el dmbi-
to judicial, pretende entre algunas de sus fun-
cionalidades permitir hacer una valoracion
del riesgo de actuacién futura de la persona
que estd sometida a un proceso penal, ya
sea investigado a efectos de la adopcion de
una medida cautelar, acusado para la de-
terminacion de la pena aimponer o su dura-
cién, o condenado para la toma de decision
sobre la suspension de la pena privativa de
libertad. Aplicable en igual sentido en casos
de cumplimiento de pena como lo seria las
decisiones relativas a la libertad condicional.
(PILLADO E. 2021)

Ejemplo de ello, el sistema PAT-.TERN, para
la toma de decisidon sobre libertad condicio-
nal, algoritmo para la toma de decisiones
respecto a fianzas, considerando factores
como la edad, el delito violento concreto y
los cargos pendientes, los antecedentes o las
posibles incomparecencias a juicios previos
(PLANCHADELL-GARGALLO A. 2021).

En el caso de Espana, como herramienta
para la prevencion de la violencia de géne-
ro, se emplea el sistema Al VioGen, desde ju-
lio del 2007, realizando valoraciéon de riesgos
para las victimas de violencia de género con
el objeto de determinar medidas de protec-
cidén adecuadas. Respecto a dicho sistema,
se nutre de 39 items relativos al ofensor y su
interaccién con la victima, en que a modo
de check list se van marcando los distintos
items para arrojar como resultado un nivel de
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riesgo para la victima (bajo, medio o alto),
que puede modificarse por el agente para
ajustar la proteccidon concreta e individuali-
zada a la victima. (PLANCHADELL-GARGA-
LLO A. 2021).

Sistema semejante, respecto al cuestionario
empleado para los CASOS CLAIS en Cos-
ta Rica, donde se determina mediante un
check list, que permite determinar el grado
de riesgo para la victima, reflejando el grado
de violencia del agresor; enfre ellos pode-
mos observar preguntas como: si el agresor
le ha golpeado alguna vez o en otras oca-
siones, se ha tratado de acabar con su vida,
consumo de drogas, portaciéon de armas, si
el agresor estd vinculado a una agrupacion
de crimen organizado, si ha observado al
agresor realizar agresion hacia animales, en-
tre otras. Si bien el caso del Sistema CLAIS, no
se usa la inteligencia artificial como si el siste-
ma VioGen, nos da una idea de los factores
que podria determinar el sistema de Al, para
establecer a un sujeto como riesgoso o no.

Si bien existen multiples sistemas de inteli-
gencia Artificial como el Hart en Inglaterra
y el sistema Watson en Colombia, visto que
el presente ensayo busca hacer una andlisis
de la IA en medidas cautelares mds no sobre
los sistemas, se expondrd como Ultima herra-
mienta la |A COMPAS, empleada en Estados
Unidos.

En el caso de Estados Unidos, el enjuiciamien-
to predictivo no es una novedad (predictive
sentencing), toda vez que, aplicando la in-
teligencia artificial y combinando elementos
estadisticos y factores crimindégenos, se esta-
blece el riesgo de cometer un delito por un
sujeto y, en funcién de tal riesgo, se impone
la sentencia o, en lo que nos interesa, una
medida cautelar, permitiendo incluso adop-
tar decisiones respecto a permisos de reos
(risk assessment tools). La finalidad de estas
herramientas es la de limitar la arbitrariedad
judicial, al igual que en las conocidas Sen-
tencing Guidelines (PLANCHADELL-GARGA-
LLO A. 2021).

En el caso de la |A COMPASS se sirve de un al-
goritmo que se aplica a todo un conjunto de
datos personales del investigado o condena-
do con el objeto de predecir su forma de ac-
tuacion futura; se basa en un cuestionario de
137 preguntas agrupadas en distintas seccio-
nes, asi como la informacion correspondien-
te a los antecedentes penales individuales,
que permite recoger datos del investigado
relativos a su nivel de estudios, su situacion
laboral y financiera, consumo de drogas vy
alcohol, entorno de criminalidad de su lugar
de residencia, su edad, su historial delictivo,
incluyendo sus detenciones previas, las con-
denas, la vulneracién de medidas cautelares
o los antecedentes penales de los miemlbros
de su familia y amigos, actividades de tiempo
libre, relaciones con sus amigos, entre otros.
Es decir, se trata de informacién muy variada
y de muy diverso cardcter y, en muchos ca-
sos, de cardcter subjetivo (PILLADO E. 2021)

Se debe rescatar, que uso de las predictive
sentencing, es variado, toda vez que en al-
gunos estados regulan su utilizacién, al per-
mitir su uso, en otros no recomiendan su Uso,
empero en otros establecen su uso obligato-
rio (NOTARO L. 2023)

Es importante detenernos respecto alas con-
secuencias de establecer el uso obligatorio
de la IA, toda vez que se estaria exigiendo
al juez natural, motivar no solo la razén por la
que impone una medida cautelar o resuelve
un conflicto en especifico, sino que ademds
deberd motivar su resoluciéon a fin de indicar
por qué no respeta el criterio del sistema de
inteligencia artificial, que como se ha indica-
do lineas arriba, al ser un mecanismo de ma-
chinelearning, no es posible tener una traza-
bilidad sobre la forma en que se llega a una
conclusion determinada.

Volviendo al IA COMPAS, son caracteristicas
que lo definen: que se entrena con datos his-
téricos del acusado. Luego predice la proba-
bilidad de que un acusado sea detenido por
otro delito durante el periodo de espera del
juicio. Si bien en algunos casos los jueces no
deben seguir dichas recomendaciones, las



evaluaciones de riesgo resultan influyentes.
Ademds, que por ley la raza no se incluye en
la foma de datos, pero se han realizado es-
tudios que demuestran que si influye. (PERIS
A. 2022).

Con la simple exposicion de funcionamiento
delsistema, no presenta la interrogante sobre
la segregacion, la discriminacion algoritmi-
caq, toda vez que, al no conocer el algoritmo,
es decir no saber que elementos valora para
tomar su decision, la misma podria incluir no
solo en afirmaciones sesgadas producto de
los datos retenidos, sino que sus propios filtros
podrian resultar discriminatorios, a pesar que
la misma ley lo prohibe, informacién oculta
bajo la propiedad intelectual asi como las
capas oscuras de la Deep Learning.

El sistema COMPAS ha sido estudiado con el
objeto de ser mejorado respecto ala elimina-
cion de sesgos raciales, a costas de sacrificar
el rendimiento. Un equipo del Massachussets
Institute of Technology intenté mejorar COM-
PAS con el mismo conjunto de datos que Pro-
Publica utilizé en su andlisis. Mediante el uso
de 7.200 perfiles con nombre, edad, raza y la
puntuacién de riesgo de COMPAS, se mues-
trearon aleatoriomente a 500 acusados blan-
cos y hegros. Observaron que, si el umbral de
alto riesgo era un 7/10, en primer lugar cabia
mejorar el umbral. Esto falld, incluso utilizan-
do la proporciéon de Blackstone (el 57% de los
liberados fueron rearrestados, y el 17% fueron
encarcelados innecesariamente). Ademds
del estudio realizado concluyeron que aun
menorando el sistema predictivo, la decisidon
final del sistema de umbral de riesgo queda
en manos de una persona, es decir un criterio
meramente subjetivo. Analizaron ademds de
una muestra de 500 acusados sobre aque-
llos que fueron liberados un 65% de blancos
fueron posteriormente rearrestados, mientras
que el porcentaje fue solo de un 32% en los
negros (a pesar de que como se indico por
ley es prohibido la raza como elemento di-
ferenciador). Por ofra parte, observando los
porcentajes de los encarcelados innecesa-
riamente (es decir, aquellos que dieron un
alto perfil de riesgo, eran encarcelados a es-

pera de juicio, y posteriormente declarados
no culpables) resultd ser de un 11% en blan-
cos y de un 32% en negros. (PERIS A. 2022)

Ejiemplo de lo aqui expuesto el caso Loomis,
que mediante la herramienta COMPAS para
predecir el riesgo de sujetos a enjuiciar (a tra-
vés del scoring), se considerd que no vulne-
raba el derecho al debido proceso aunque
la metodologia utilizada por la herramienta
COMPAS no se conociera por el acusado ni
por el fribunal que va a aplicarlo; desconoci-
miento que se alega por el acusado frente a
la alegacion por los creadores de COMPAS
del riesgo que correria su derecho al secreto
comercial (basdndose en el derecho de pa-
tentes) si se desvelara el funcionamiento del
sistema (PLANCHADELL-GARGALLO A. 2021).

Eric Loomis fue acusado de cinco delitos por
su presunta intervencién en un tiroteo desde
un coche. En total: dos cargos por posesion
de armas de fuego, un intento de evasidn
frente a un agente de trdfico, puesta en peli-
gro de la seguridad puUblica y conduccién de
un vehiculo ajeno sin autorizaciéon. Eric negd
haber participado en el tiroteo, pero recono-
ci6 haber conducido un vehiculo ajeno sin
autorizacién y llegd a un acuerdo con fisca-
lia para aceptarlos dos Ultimos cargos. El juez
aceptd la conformidad y para concretar la
pena tuvo en cuenta la evaluacion del ries-
go del sujeto con la herramienta COMPAS.
COMPAS indicd que Eric Loomis presentaba
un riesgo alto de reincidencia. Loomis fue
condenado a seis anos de prisidn y cinco
anos de supervision tras el cumplimiento de
la condena. La suspensidon de condena fue
excluida por la gravedad del crimen, por su
historial en materia de supervisiones judicia-
les y porque las herramientas de valoracion
del riesgo aplicadas le otorgaban un riesgo
extremadamente alto de reincidencia (BOR-
GES R. 2021)

Brisha Borden y una amiga llegaban tarde a
recoger a la hermana de Brisha del colegio
cuando vieron una biciy una scooter sin can-
dado enla calle. Cogieron la biciy la scooter
para ir al colegio de la hermana pequena
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de Brisha, pero desistieron. En el momento en
el que las dos adolescentes se dieron cuen-
ta de que eran muy grandes para las bicis
(que pertenecian a un nino de seis anos)
una mujer aparecié corriendo detrds de ellas
y gritdndoles que eran las cosas de su hijo.
Ambas dejaron las bicis y siguieron andando.
Pero era demasiado tarde porque un vecino
ya habia llomado a la policia. Ambas fue-
ron arrestadas y acusadas por robo y hurto
(burglary and petty theft) por la suma de 80
ddlares. Un programa de ordenador predijo
la posibilidad que ambos tenian de reincidir.
Borden, que es negra, fue clasificada con un
riesgo alto. Prater, que es blanca, fue clasifi-
cada con un riesgo bajo. Dos anos después,
Borden no volvid a cometer nuevos delitos y
Prater pasd ocho anos en prision por un robo
posterior. (BORGES R. 2021)

Como bien lo indica la doctrina, el motivo
probable sea que los datos suministrados al
algoritmo muestran una realidad sesgada
(BORGES R. 2021) vy es que resulta de suma
importancia resaltar que si los sistemas de |A
requieren de altas cantidades de datos para
producir un resultado cada vez mds preciso,
reluce la importancia de datos de calidad
para que sean valorados por el algoritmo,
toda vez que si los datos tenidos por ciertos
en el algoritmo contienen prejuicios o0 sesgos
los mismos serdn reproducidos por la inteli-
gencia artificial.

El caso Loomis, también refleja la ausencia
de una valoracion individual en la decision.
Asi como la inaccesibilidad al funcionamien-
to del algoritmo, que estaba protegido por
el secreto empresarial y cuya validez, de he-
cho, no podia ser discutida por la defensa.
(NOTARO L. 2023).

Si bien la capacidad de almacenar y co-
nectar datos que tiene un ordenador es muy
superior a la capacidad humana. Las ma-
quinas solo utilizan aquellos datos que, pre-
viamente, un humano les ha ofrecido como
ciertos. De alli que los datos van a tener los
MisMos sesgos Y prejuicios que tiene el huma-
no que programa la mdaquina. En ofras pala-
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bras, las mdguinas van a ser racistas, sexistas
y clasistas si lo son sus programadores. Ante
ello el procesado no solo deberd defenderse
del ente acusador, sino tfambién de un algo-
ritmo cuyo funcionamiento es desconocido
(BORGES R. 2021).

lll. RIESGOS DE LAS HERRAMIENTAS PREDICTI-
VAS EN EL PROCESO JUDICIAL.

“(...) Las leyes reflejan y refuerzan los privile-
gios e intereses de quienes ostentan el poder,
en términos de clase social, origen étnico o
racial, religion o género. Los sistemas judi-
ciales también reflejan tales desequilibrios”
Identificar las narrativas de dominacion que
legitiman los discursos de la otredad es un
paso previo elemental para configurar herra-
mientas de IA. (SORIANO A. & SIMO E. 2021).

Es indispensable para el actual ensayo reali-
zar la presente afirmacion, toda vez que no
podemos esperar de una A, que se alimenta
de datos, que en muchos casos podrian con-
tener prejuicios y sesgos, realice conclusiones
justas o apegadas a la realidad del caso en
concreto.

Los algoritmos reproducen nuestros prejui-
cios. han sido alimentados con datos sesga-
dos, con nuestra manera de ver la realidad
durante siglos de historia. Si queremos em-
plear la IA en el sistema penal, tfenemos que
ser conscientes de que ninguna herramienta
de gestion del riesgo va a ser capaz de dar
marcha atrds y cambiar siglos de injusticia ra-
cial y desigualdad de género. La herramien-
ta solo hace cdlculos y prondsticos con los
datos que le ofrecemos. (BORGES R. 2021).

Al respecto es importante resaltar que una
decision judicial, no solo es emitida para la
persona procesada, sino que en muchos ca-
sos es readlizada para educar al pueblo, es
decir exponer segun el pensamiento del juz-
gador, que conductas o acciones son pro-
hibidas y castigadas, de alli que mediante
resoluciones judiciales se podrian normalizar
conductas indebidas, como lo seria la afir-
macion de realidades amparadas en este-



reotipos. Ante ello la importancia del cuida-
do de los datos aportados para estudio del
algoritmo.

Nos expone la doctrina que los sistemas pre-
dictivos incluyen grandes dosis de racismo y
despersonalizan el sistema judicial penal, fo-
voreciendo el Derecho Penal de autor. Toda
vez que posibilita que una condena sea fija-
da por circunstancias personales o elemen-
tos de la personalidad. Haciendo hincapié
que bagjo la afirmacion “de control y segu-
ridad” se justifican condenas y encarcela-
mientos masivos (BORGES R. 2021).

Ademds, la correlacion estadistica identifica-
da por el propio algoritmo a través de ca-
sos anteriores, el resultado predictivo puede
conducir a una ‘desindividualizacion’ de la
decision: por cuanto el nivel de riesgo de un
sujeto en especifico no dependerd del juicio
referente al individuo sino a una representa-
cion extensiva a esta persona de datos es-
tadisticos relativos a sujetos con las mismas
caracteristicas. (NOTARO L. 2023). Surgiendo
como segundo problema dedicha desindivi-
dualizacion los efectos discriminatorios con-
tra comunidades minoritarias. (NOTARO L.
2023).

Como hemos indicado el sistema de deep
learning, no se basa solo en los datos inclui-
dos durante su programacién sino también
en las conexiones identificadas por el propio
algoritmo calculando la frecuencia de cier-
tos elementos, siendo posible que, al elaborar
el conjunto de datos a su disposicion, el siste-
Ma reconozca conexiones entre elementos
gue en realidad no estdn conectados a nivel
etiolégico vy, por consiguiente, produzca re-
sultados discriminatorios. (NOTARO L. 2023)

Discusiones que son de suma importancia
frente a sistemas machine learning que con-
tiene capas oscuras, que son no solo desco-
nocidas para las partes en el proceso penal,
por proteccion a la propiedad intelectual,
sino ademds desconocidas para el pro-
pio programador, porque son producto del
constante crecimiento desarrollado median-

te las redes neuronales artificiales. Esta impo-
sibilidad de acceder al sistema por parte de
la persona destinataria de la decision judicial
contrasta de manera clara con el derecho
al debido proceso y con el derecho de de-
fensa: el juicio se desarrollaria en vulneracion
de los principios de contfradiccion e igual-
dad de armas, ya que la defensa no podria
cuestionar la validez de la herramienta pre-
dictiva y su resultado, careciendo de medios
adecuados para argumentar en contra de
la parte que motiva la decision que se refiere
al ‘output’ del software predictivo. (NOTARO
L. 2023).

Una respuesta sencilla y viable al problema
expuesto lo seria el cddigo algoritmico libre,
que desde su génesis la herramienta sea
contratada con cédigo abierto, es decir, ex-
puesto a conocimiento de sus contratantes.
Empero como se ha expuesto, en herramien-
tas machine learning, las capas oscuras son
desconocidas hasta para sus propios progra-
madores, de alli que las ecuaciones realizo-
das por la herramienta predictiva para dar su
conclusidon no habria forma de conocerlas, a
fin de ser valoradas.

También se afirma como riesgo de la imple-
mentacion de la IA, la alteracién del princi-
pio iudex peritus peritorum, cuyo alcance
fundamenta la libre valoracion de la prueba
en el proceso penal. (PERIS J. 2023).Si bien
el autor, remite al principio que establece al
juez como perito de peritos, dicho principio
es una ficcién, toda vez que en la actuali-
dad, con la velocidad que avanza el cono-
cimiento, resulta para el juzgador imposible
estar actualizado en todas las dreas del sa-
ber, de alli que el juzgador debe acudir al
auxilio de expertos con el objeto de resolver
con mayor apego a las bases de un drea de
conocimiento en especifico, incluso el cono-
cimiento del juzgador no adquirido durante
el juicio o audiencia debe ser empleado con
recelo, por cuanto el conocimiento privado
podria afectar la teoria del caso de una de
las partes.

Ahora bien, sise comparte la posicidén del au-
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tor, al indicar que la inteligencia artificial es
una herramienta de suma utilidad a la hora
de tomar decisiones judiciales, dicho ello, es
la inteligencia artificial un objeto de apoyo
a la decision de un juzgador, y no la decisiéon
misma. Es menester aclarar que la légica em-
pleada en la valoracién de la prueba para
resolucion judiciales no es una légica me-
ramente objetiva, sino una légica subjetiva
pero ademds sensorial, toda vez que requie-
re un andlisis realizado por el juzgado de la
informacién que ha recibido a través de sus
sentidos, situaciéon que no puede ser valora-
da porlalA ala hora de fijar sus conclusiones.

Ademds de la l6gica sensitiva, se debe afir-
mar que la limitacion de los sistemas exper-
tos sigue chocando con la percepcién social
acerca de las capacidades de la inteligen-
cia artificial: no se puede esperar de ellos
mdas que la realizacién de un nUmero (muy)
limitado de funciones (BAENA M 2022).

Y es que la labor del juez, es mds compleja
que la simple valoracion de datos, es decir
informacién respecto de un hecho en espe-
cifico, toda vez que el juzgador deberd va-
lorar la prueba a la luz de la experiencia, la
psicologia y la reglas de la experiencia, pero
sobre todo deberd contar con habilidades
lingUisticas, de investigacion y sobre todo de
realidad social, por cuanto la ley es emitida
en abstracto y es el juzgador quien debe-
rd dar un contenido ajustado a la realidad,
situacion que no puede ser obtenida de la
valoracion de datos pasados, por cuanto
son realidades sociales no imperantes al mo-
mento de aplicar la ley.

Y es que como bien lo apunta (BAENA M
2022) seria inutil desarrollar un sistema de
inteligencia artificial predictiva en el que el
algoritmo haya sido “entrenado” con sen-
tencias cuyo contenido no siga la linea juris-
prudencial mds actualizada posible. La ley,
interpretada segun el contexto y la realidad
social del momento en que debe aplicarse,
es un elemento que puede variar no sélo por
decision del legislador sino por cambios en la
interpretacién por parte de los tribunales.
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Ademds, deberd preverse que se tenga una
comprension adecuada del lenguaje juridi-
co, toda vez que en muchas ocasiones una
misma palabra refiere a conceptos muy di-
versos a aquellos como los podria entender
la generalidad de personas (URZUA C. 2023).
Ademds del riesgo de que la inteligencia arti-
ficial no tenga la compresion adecuada del
lenguaije juridico, lo estd la realidad juridica,
respecto de la creacidén de nuevos concep-
tos a partir de la aparicidén de nuevos proble-
mas. Para la inteligencia artificial, ello implica
tener una apertura a la realidad y una ca-
pacidad de inferir de los datos problemas y
de los problemas soluciones generales en un
lenguaje replicable y comprensible. Y hasta
el momento, ello ha sido imposible. (URZUA
C. 2023)

Ofro riesgo visible de la inteligencia artificial
es la imposibilidad de interpretar el Derecho,
no solo como un tema social, sino desde una
situacion politica. La resolucidn de proble-
mas juridicos debe tener en cuenta de for-
ma precisa que los problemas se circunscri-
ben a un tiempo y un espacio determinados,
en el cuadl se presentan dos o mds partes, y
cada parte tiene una perspectiva vdlida del
asunto controvertido, su resolucidon pasa por
la integracion del derecho, la invencion vy el
criterio juridico de las partes, y tiene efectos
morales y politicos dificiles de dejar de apre-
ciar. (URZUA C. 2023).

La labor de los operadores de justicialo estard
Nno solo en procurar que las personas tengan
igualdad de oportunidades y acceso a bie-
nes o servicios, también lo estd el proteger a
los grupos sociales mds vulnerables contra la
discriminacion, y preservar la dignidad de las
personas que no saldrd siempre bien parada
cuando la vida en sociedad se ve reducida
a un andlisis que parte de la acumulacién de
informacién personal y su procesamiento a
través de procesos automatizados que redu-
cen la realidad a numeros, regresiones esta-
disticas y procesos computacionales (CETINA
R. 2023).

Si bien algunos apuntan ala implementaciéon



de la inteligencia artificial como mecanismo
para obtener decisiones imparciales y mds
justas. Sin embargo, al finy al cabo, los sesgos
de quienes disenan estas tecnologias termi-
nan estando en dicho diseno, En ocasiones
la |A simplemente perpetiUa la discriminacion
y reproduce los prejuicios de sus creadores
y también llega a afectar derechos funda-
mentales. (CETINA R. 2023)

Es necesario recordar la importancia de la
percepcion en la forma de interpretar la rea-
lidad, foda vez que dependiendo de sus di-
versas condiciones (sociales, culturales o re-
ligiosas) las personas perciben una situacion
de forma distinta, siendo cuestionable si la
percepcion de la realidad del ingeniero del
software coincide con la realidad de la per-
sona juzgada, caso contrario se estaria reali-
zando una discriminacion frente a sus condi-
ciones diferenciadas

Los defensores de la IA afirman que las per-
sonas fisicas tienen perjuicios que inconscien-
temente tinen su juicio, mientras que cuan-
do lo realiza un algoritmo los factores que
se valoran estdn previomente identificados
y definidos, y se combinan de una manera
preestablecida y replicable. (MARTINEZ L.
2022). Dicha afirmacién como hemos desa-
rrollado en la presente investigaciéon no iden-
tifica los sesgos de programacion, asi como
los sesgos provenientes de los mismos datos
que le fueron suministrados al sistema de in-
teligencia artificial ante ello si bien se profesa
la estandarizacién como una virtud de la im-
plementacion de la tecnologia en la admi-
nistracion de justicia, son los sesgos descritos
los que transforman dicha estandarizacion
en brechas sociales, con discriminaciones
producto de los perjuicios provenientes del
programador o de los datos valorados por el
sistema IA.

El Juez-Robot lejos de ser una virtud, carece
de la sensibilidad juridica, es decir la emisidon
del juez para argumentar juridicamente y
motivar sus resoluciones, elemento esencial
para la justicia de la decisiéon, el Derecho res-
ponde a la realidad social, de alli que no es

un sistema frio y aséptico, que huya de las
fortalezas y debilidades humanas, contrario
a ello se nutre de ellas y gracias a ellas so-
brevive, evoluciona y progresa. (GOMEZ J.
2021).

Ademds de los riesgos asociados a sesgos de
programacion de datos, tecnicismos juridicos
y elementos politicos de las resoluciones judi-
ciales, es importante determinar que influen-
cia tendrd el sistema de inteligencia artificial
en la decision del Juzgado, exponiendo ello
a afectaciones al derecho de acceso a la
justicia, principio de igualdad de armas, vio-
lacion al principio de juez natural respecto al
principio de imparcialidad.

En cuanto a este Ultimo, el principio de im-
parcialidad no descansa sobre la base de
que el juzgador garantice un desinterés del
resultado, sino que el juzgador no se dejara
influir de ofras opiniones, prejuicios © enemis-
tad, ademds respecto a que el juzgador no
debe tener temor al qué dirdn ni a separarse
fundadamente de precedentes jurispruden-
ciales (ARTAVIS Sy PICADO C 2015)

Si bien la objetividad pretendida de los siste-
mas de inteligencia artificial, podria generar
resoluciones parejas, respecto a estandari-
zacion de las decisiones judiciales, evitando
aquellas expresiones respecto a que cada
region tiene su propio cédigo procesal y sus-
tantivo, dicha situacion presenta graves vul-
neraciones al principio de legalidad y el prin-
cipio de independencia del poder judicial,
segun el cual el juez estd sujeto Unicamente
alaley. (NOTARO L. 2023).

Resulta paraddjico que se destaque como
ventaja de las herramientas estructuradas su
mayor transparencia, pero al mismo tiempo
se acepte que los detalles de su funciona-
miento interno pueden permanecer ocultos.
Cuando es una persona fisica quien valora
el riesgo de reincidencia, ha de explicitar
cdmo ha hecho esa valoracion, presentan-
do un razonamiento argumentado que sos-
tenga sus conclusiones, si bien puede ocurrir
que la explicacion se omite, sea incompleta
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o incoherente, eso sdlo significa que la valo-
racion se ha hecho de manera incorrecta,
pero no quiere decir que por definicion el jui-
cio clinico o personal sea poco fransparente.
(MARTINEZ L. 2022)

La estandarizacién de las resoluciones y ma-
yor objetividad de las sentencias, ambos in-
signia de la promocién de los sistemas de in-
teligencia artificial en los procesos judiciales,
trae aparejados riesgos con los “efectos per-
fomativa” o “profecia autocumplida”, don-
de los resultados de los sistemas de |A predic-
tivos llegan a generar tal presiéon que impide
la evolucion de la propia interpretacion de la
norma (BAENA M 2022).

Ademds, la implementacion de la inteligen-
cia artificial como mecanismo primario para
predecir resultados, encadena en “auto-
mation bias”, sesgo cognitivo que aparece
ante la confianza excesiva e injustificada en
el resultado producido por la IA, donde los
juzgadores acogen el resultado de la IA en
lugar de la decision que se hubiere tomado
sin su utilizacion, delegando las funciones del
juzgador de forma exclusiva en la |A y des-
responsabilizando al juzgador. (NOTARO L.
2023).

El despojo de la responsabilidad del juez,
frente a su funcidn de decidir sobre las re-
sultas de un proceso, viene de la mano con
una transformacioén, por ahora afectacion
del principio de legalidad, respecto a la ju-
risdiccion del juzgador, asi como el principio
de Juez Natural. Toda vez que deberd anali-
zarse silas partes procesales tiene el derecho
a que un juez humano sea quien resuelva sus
conflictos, o lejos de ello lo puede ser un Juez
Robot y en apelacidén revisada por un Tribu-
nal colegiado humano. Ademds, se plantea
el riesgo de desconocer la jurisdiccion de
Juez Robot o en su defecto de otorgar una
jurisdiccion general respecto del pais, ante
la imposibilidad de tener pequenos sistemas
operativos diversas partes, con el fendbmeno
de que, al contar con redes neuronales artifi-
ciales, cada uno de esos sistemas artificiales
evolucionan de forma distinta no logrando la
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estandarizacion de sentencias.

Ahora bien, respecto a la carencia de sensi-
bilidad juridica del Juez Robot, es importan-
te recordar que el Derecho es contextual y
como constructo social asume la misma 16-
gica que estructura la vida en sociedad. De
alli que los sujetos excluidos o discriminados
lo son también en el Derecho en su faceta
orgdnica y funcional, lo que convierte al De-
recho en subjetivo e irracional. (SORIANO A.
& SIMO E. 2021). Es importante destacar que
lo que para la sociedad era correcto en un
momento histérico no lo sigue siendo en la
actualidad, reluciendo la importancia de las
luchas sociales y la eliminacion de sesgos vy
estereotipos en las leyes, a fin de obtener re-
soluciones mds apegadas a la realidad. Ca-
reciendo el Juez Robot de dicha posibilidad
de transformarse respecto a que los datos
valorados por el algoritmo es una recolec-
cién histérica, no teniendo capacidad de
responder a las nuevas realidades sociales.

Las resoluciones judiciales legitiman las es-
tructuras de poder, permitiendo normalizar y
normativizar relaciones de dominacion, pero
también puede constituir un espacio para la
transformacidén al reconocer experiencias,
personas invisibilizadas y reparar efectos per-
judiciales de las normas. Esta doble naturale-
Za opresora y emancipadora abre una ven-
tana de oportunidad para encontrar en el
Derecho un instrumento de cambio (SORIA-
NO A. & SIMO E. 2021).

Los juzgadores a la hora de dictar una sen-
tencia, deben tener claro que la sentencia
es educativa, no solo respecto al imputado,
a fin de que comprenda en que consistid su
conducta y el porqué el Estado espera un
comportamiento distinto, sino ademds para
el pueblo, toda vez que en razdén del princi-
pio de publicidad, cualqguier persona fiene el
derecho de presenciar el juicio y evaluar la
actividad jurisdiccional, de alli qgue una reso-
lucidn errbneamente emitida, puede norma-
lizar y reformar estereotipos que se traducen
en desigualdad social.



Algunos de los riesgos hasta ahora descritos
senalan el peligro del funcionamiento del
sistema de inteligencia artificial; existiendo
también riesgos que surgen desde el propio
diseno del sistema de inteligencia arfificial,
errores técnicos, falta de supervision huma-
na, uso de datos errdneos, insuficientes o
sesgados sin correcciones previas, ademds
falta de transparencia respecto a la configu-
raciéon del algoritmo. Todos estos riesgos re-
percutiendo directamente en el derecho de
defensa e igualdad de partes, en definitiva,
sobre el debido proceso o proceso con to-
das las garantias. (DE HOYO M. 2021)

Respecto al uso de datos incorrectos, pue-
den introducir sesgos, toda vez que pueden
no ser representativos o reflejar prejuicios ya
existentes. Ademds, debe tomar en cuenta
que los datos pueden presentar sesgos his-
téricos inadvertidos, lagunas o modelos de
gestion incorrectos; el mantenimiento de di-
chos sesgos podria agravar los estereotipos y
la marginaciéon para determinados grupos o
personas. (PILLADO E. 2021).

Aqui es importante aclarar la distincidn entre
producir un trato desigual a la produccion
de un impacto desigual, ya que la primera
entenderiamos que la decision que recibe
una persona sobre un préstamo bancario
cambia con respecto de la informacidén que
se suministra sobre determinado atributo sen-
sible, y por impacto desigual cuando el re-
sultado de la decisiéon beneficia o perjudica
desproporcionadamente a los miembros de
ciertos grupos de valores de atributos sensi-
bles (por ejemplo, ser funcionario o no serlo)
(PERIS A. 2022). De alli que el problema no
surge del reconocimiento de que todo pro-
ceso valorado por un juzgador es diferente,
con situaciones especiales, que ameritan
una resoluciéon individual, sino de que la es-
tandarizacion de procesos promueva la ven-
taja de ciertos grupos.

En cuanto a la razones por cuales se pueden
generar resultados discriminatorios encontra-
mos los sesgos en las bases de datos, el uso
de variables representativas de pertenencia

a grupos sociales vulnerables y estereotipos
sociales y culturales.

Un ejemplo de sesgos en la base de datos,
fue encontrado en el sistema de inteligen-
cia artificial empleado por Amazon para la
contratacion de personal, el cual tuvo que
ser descartado por cuanto se detectd que
de manera sistemdtica eliminaba a las mu-
jeres candidatas en puestos de trabajo, no
lograndose identificar si se debid a perjuicios
de quien para ese momento era el encarga-
do de contratacién de personal o si fue resul-
tado de la menor presencia de mujeres pro-
fesionales en dmbitos tecnoldgicos ya que
esto también contribuia a que la muestra de
curriculums de mujeres fuese menor. (SORIA-
NO A. & SIMO E. 2021).

En cuanto al uso de variables representati-
vas de pertenencia a grupos vulnerables, la
doctrina resalta la utilizacion del cédigo pos-
tal como dato a tener en cuenta, que si bien
tiene apariencia de ser neutro, en realidad
puede revelar la pertenencia de una per-
sona a grupos raciales o étnicos minoritarios
(SORIANO A. & SIMO E. 2021).

Con todo lo aqui senalado no se pretende
vetar el uso de la inteligencia artificial en los
procesos judiciales, primero porque clara-
mente su implementacion es una realidad
en los sistemas judiciales frente al congestio-
namiento de los Tribunales de Justicia, y se-
gundo por cuanto es una herramienta que
contribuye al auxilio de los intervinientes pro-
cesales. Respecto de los litigantes, defensa y
Ministerio PUblico, promueve la bUusqueda de
la mejor teoria del caso, toda vez que puede
ser analizado por el sistema de inteligencia
artificial el caso y determinar la forma en que
debe resolverse, asi como la efectividad de
una teoria del caso para el caso en concreto.
Respecto al juzgador permite la obtencion
de informacién actual de doctrina vy jurispru-
dencia, asi como una prediccién de posibles
formas de resolver la situacién expuesta, sin
que ello, ante su opacidad pueda ser em-
pleado para resolver el conflicto mds alld de
un sistema de consulta, no vinculante.
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IV. ELEMENTOS CLAVES PARA MINIMIZAR LOS
RIESGOS DE LA I.A EN EL PROCESO JUDICIAL.

Para evitar esta situaciéon se debe realizar
una evaluacion en dos momentos cruciales:
i) antes de empezar a disenar el artefacto;
y ii) antes de su lanzamiento al publico en
general. Semejante evaluacién quedard re-
gistrada de tal forma que el juez podrd de-
terminar si se han cumplido con las medidas
adecuadas para mitigar los riesgos conoci-
dos y, en algunos casos, también los desco-
nocidos (MORILLAS D. 2023).

A fin de disminuir los riesgos en la administra-
cion de justicia respecto del uso de la inteli-
gencia artificial, el Libro Blanco propone cin-
CO puntos claves:

A) Datos de entrenamiento: Debemos recor-
dar, que los sistemas de inteligencia arfificial,
extraen sus predicciones de los datos sumi-
nistrados y cuanta mayor cantidad de datos
(big data) y mayor capacidad de analizar
dichos datos (data quake) mayor aceptabi-
lidad respecto de su prediccion. Por lo tanto,
deben adoptarse las medidas que garanti-
cen gque tal compilacidn de datos respeta
los valores y normas de la UE en relacion con
la seguridad y proteccion de derechos fun-
damentales. Por ejemplo, debe poder ase-
gurarse que los equipos IA se “entrenan” con
conjuntos de datos suficientemente ampilios,
gue no van a generar resultados que conlle-
ven discriminaciones ilicitas, y que la privaci-
dad de los datos estd suficientemente prote-
gida. (DE HOYO M. 2021)

B) Conservacion de registros y datos: La pre-
sente propuesta, se basa en la opacidad y
complejidad de los sistemas de inteligencia
arfificial, debido a sus redes neuronales arti-
ficiales, que impiden, en muchos casos, que
el propio programador del algoritmo pueda
explicar cémo fue posible que el la IA llegd
a dicha conclusidn y no puede explicar la
trazabilidad de los datos hasta llegar a la
prediccidon. Ante ello se requiere establecer
requisitos claros de los registros sobre la pro-
gramacion algoritmica, los datos empleados
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para su entfrenamiento, conservacion de do-
tos en si mismo, con el objeto de facilitar un
seguimiento y comprension de las acciones
o decisiones del sistema predictivo. (COMI-
SION EUROPEA, LIBRO BLANCO)

En cuanto al registro de datos, se requiere
una descripcion de las principales caracte-
risticas y el modo en que fueron escogidos
el conjunto de datos, ademds se requiere
la documentacion respectiva a la metodo-
logia de programacién y entrenamiento, los
procesos y las técnicas utilizadas para cons-
truir, probar y validar los sistemas de LA, a
fin de proteger la seguridad y evitar sesgos
que puedan dar lugar a discriminaciéon (CO-
MISION EUROPEA, LIBRO BLANCO). Aunado
a ello dicha supervisidon serd especialmente
Util en circunstancias eventualmente proble-
mdaticas o si se formulan reclamaciones. (DE
HOYO M. 2021).

Resulta indispensable que el equipo huma-
no encargado de la programacion y entre-
namiento del algoritmo sea interdisciplinar,
formado por técnicos en IA pero también
expertos en ciencias sociales y juridicas que
conozcan perfectamente cémo es el siste-
ma de justicia penal. Ademds, es requisito
para permitir su utilizaciéon en el proceso pe-
nal que existan sistemas de control indepen-
dientes que comprueben que, en efecto, su
aplicacion no genera ningun tipo de trato
desigualitario a determinadas personas o co-
lectivos. (PILLADO E. 2021)

En cuanto a la opacidad del sistema de in-
teligencia artificial es fundamental resaltar
la importancia de la transparencia como
elemento imprescindible de la cientificidad.
Para que determinado conocimiento pueda
calificarse como cientifico es necesario que
se expligue exactamente cémo se ha llega-
do hasta él, para que otros puedan replicarlo
y verificar los resultados por si mismos. De esta
manera la ciencia se autocorrige, y va des-
cartando las hipdtesis que no demuestran ser
lo suficientemente sélidas (MARTINEZ L. 2022).
El debate respecto de la implementacion de
la inteligencia artificial en el sistema de justi-



cia versa respecto a si debe utilizarse un al-
goritmo que, de buenos resultados, aunque
no se comprenda como ha llegado a ellos
(MARTINEZ L. 2022).

La opacidad de los sistemas de inteligen-
cia artificial, es un riesgo que al menos a la
fecha resulta imposible de eliminar, no solo
porque la idea de un algoritmo abierto afec-
ta el derecho de propiedad intelectual del
fabricante, situacidon que quizd pueda ser
solucionada con una compra de un sistema
de inteligencia arfificial donde se exija de in-
mediato que sea a coddigo abierto. Empero
ello no solucionaria la opacidad, enfrentan-
do ademds las capas oscuras producto de
las redes neuronales artificiales de algunos
sistemas de inteligencia arfificial; ante ello la
importancia de garantizar que desde su pro-
gramacion el sistema de inteligencia artificial
no contenga sesgos transferidos de sus pro-
gramadores o de los datos suministrados.

C) Suministro de informacién: Con el objeto
de crear confianza en el sistema de inteligen-
cia artificial resulta de importancia facilitar
informacién adecuada respecto al uso del
sistema de inteligencia artificial, como lo es
informacién clara en cuanto alas capacida-
des y limitaciones del sistema de inteligencia
arfificial, nivel de exactitud y espera (Comi-
sion Europea, Libro Blanco). Ante mayor sea
su margen de error, menor serd la confiabi-
lidad en su prediccidén, consecuentemente
de mayor recelo su uso.

Por Ultimo, se requiere segun lo establecio la
Comisidén Europea, que otorgue informacion
clara al ciudadano de que se encuentra in-
teractuando con un sistema de inteligencia
artificial, salvo que sea inmediatamente evi-
dente para el ciudadano que se estd inte-
ractuando con inteligencia artificial.

D) Solidez y exactitud: Todos los sistemas de
inteligencia artificial han de tener condicio-
nes técnicas de solidez y precision a fin ser
altfamente fiables. Su desarrollo y configuro-
cion, debe valorar de forma previa y ade-
cuada, todos los riesgos conocidos que su

funcionamiento pueda conllevar, se adopta-
ran todas las medidas razonables y posibles
para reducir al minimo el peligro de que su
utilizacién, en todas las fases de su ciclo de
vida prevista, pueda producir danos. (COMI-
SION EUROPEA, LIBRO BLANCO)

Indica DE HOYO M. que serd preciso arbitrar
los mecanismos que permitan detectar erro-
res o incoherencias en su funcionamiento, y
tratar de que los sistemas IA sean resilientes
en caso de ataques o intentos de manipula-
cion de los propios algoritmos o de los datos
de que se nutre, articulando ademads las me-
didas precisas para evitar todos estos proble-
Mas.

E) Supervision Humana: El objetivo de una
inteligencia artificial fiable, ética y antro-
pocéntrica solo puede alcanzarse con una
participacién adecuada de las personas
(COMISION EUROPEA, LIBRO BLANCO). Esta
vigilancia ha de evitar que la inteligencia ar-
tificial provoque efectos no deseados o per-
versos, en consecuencia, los resultados de la
aplicacion de un sistema de inteligencia arti-
ficial no serdn efectivos hasta que un huma-
no los revise y valide. Aunque tales resultados
pudieran ser inmediatos, ha de garantizarse
la intervencién y el examen humano poste-
rior. (DE HOYO M. 2021)

V. INTELIGENCIA ARTIFICIAL PREDICTIVA'Y ME-
DIDAS CAUTELARES.

Son dos los requisitos indispensables
para la implementacion de medidas caute-
lares en un proceso judicial: fumus boni iuris
y periculum in mora, el primero respecto a la
apariencia de buen derecho y el segundo
en cuanto a los peligros ocasionados por la
mora de resolver el conflicto.

La apariencia de buen derecho refiere a la
existencia del reclamo de un derecho sobre
el cual existen elementos de prueba suficien-
tes, propiamente al proceso penal lo es que
los hechos sean tipificados como delito y que
exista probabilidad suficiente de la comisidon
del hecho delictivo.
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En cuanto al periculum in mora, el Cédigo
Procesal Penal costarricense establece en
el articulo 239 tfres peligros: peligro de fuga,
peligro de obstaculizacién o continuidad de
la actividad delictiva, siendo este Ultimo muy
cuestionado en defensa de los Derechos Hu-
Manos.

Para determinar la existencia de un peligro
de fuga, el articulo 240 del Cédigo Procesal
Penal establece que debe valorarse: a) El
arraigo en el pais: Domicilio, residencia ha-
bitual, asiento de la familia, sus negocios o
trabajo vy las facilidades para abandonar el
pais o permanecer oculto, la pena que po-
dria llegarse a cumplir, la magnitud del dano
causado y el comportamiento del imputado
durante el proceso u otros procesos anterio-
res, respecto a su voluntad de someterse ala
persecucion penal.

El arficulo 241 del Cédigo Procesal Penal, es-
tablece que debe existir grave sospecha de
que el imputado destruird, modificard, ocul-
tard o falsificard prueba, asi como que influi-
rd para que los coimputados, testigos o peri-
tos informen falsamente o se comporten de
manera desleal o reticente o inducird a ofros
a realizar tales comportamientos.

Al respecto el juzgador estd obligado no solo
a valorar los elementos de prueba a fin de-
terminar probabilidad de la existencia de un
hecho delictivo, asi como la participacion
del imputado en los mismos, el hecho delic-
tivo que deberd contar con pena privativa
de libertad (fumus boniiuris) a fin de terminar
valorando la existencia de peligros procesa-
les (periculum in mora.)

Dicho ello, la implementacion de un siste-
ma de inteligencia artificial en las medidas
cautelares no solo replica o imita el proceso
cognitivo humano, sino ademds mediante la
Big Data y andlisis semdntico, la busqueda
de patrones parecidos o similares en relacion
con la ingente base de datos de preceden-
tes, lo que podria hacer aflorar resultados es-
tadisticos y desenmascarar la probabilidad
de que el investigado, en esa causa concre-
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ta, puede acabar sustrayéndose a la justicia.
(SIMON 2021)

De igual forma los sistemas de inteligencia
artificial, valoran la probabilidad real de que
el investigado pueda obstruir la investigacion
directa o indirectamente, destruccion de
prueba o presion ejercida sobre terceros (Sl-
MON 2021). Permitiendo extraer del auto de
imposicidon de medidas cautelares la valora-
cion subjetiva del juzgador.

VI. DERECHOS FUNDAMENTALES EN RIESGO
ANTE LA IMPLEMENTACION DE LA INTELIGEN-
CIA ARTIFICIAL PREDICTIVA.

En la presente investigacion se han expues-
to varios peligros respecto de la implemen-
tacion de a la inteligencia artificial en el
sistema judicial y cautelar, ante ello es indis-
pensable detallar la afectacidn a derechos
fundamentales que podria presentarse con
la implementacién de los sistemas de inteli-
gencia artificial en el sistema de justicia.

a) El derecho a la tutela judicial efectiva.

La Constitucion Politica de la RepuUblica de
Costa Rica, establece en el articulo 41 “*Ocu-
rriendo alas leyes, todos han de enconftrarre-
paracion para las injurias o danos que hayan
recibido en su personaq, propiedad o intere-
ses morales. Debe hacérseles justicia pronta,
cumplida, sin denegacion y en estricta con-
formidad con las leyes”.

Ante ello, es obligacién del sistema judicial
garantizar el debido acceso a los sistemas
de justicia, donde si bien no es un derecho
que las resultas del proceso sean conforme
a sus pretensiones, lo cierto, es que si debe
garantizar el debido acceso y que las resolu-
ciones sean conforme a las leyes.

El sistema de inteligencia artfificial debe em-
plearse para mantener e impulsar procesos
democrdticos, respetando pluralidad de va-
lores y elecciones vitales de las personas, su
funcionamiento no deberd menoscabar los
compromisos esenciales en que se funda-



menta el Estado de Derecho, deberd

Por ello los sistemas de inteligencia artificial,
mas puntualmente los sistemas predictivos,
no pueden servir para coartar al civdadao-
no a la presentacion de procesos judiciales,
como lo puede ser, acudir a la inteligencia
arfificial de previo a presentar el proceso judi-
cial y ante un resultado negativo no presen-
tar los procesos judiciales correspondientes.
Al considerar que si el sistema de inteligen-
cia artificial determind que no llevaba razoén,
ello desmotive la presentacién de procesos
judiciales, debiendo garantizarse procesos
judiciales juzgados por personas o en su de-
fecto en caso de implementar inteligencia
artificial, informar respecto al derecho de re-
currir la sentencia ante un tribunal atendido
por humanos. (MARTIN F. 2021)

b) El derecho de defensa.

Semejante a lo indicado respecto a la tute-
la judicial efectiva, la inteligencia artificial, al
no ser de acceso publico, genera situaciones
de desigualdad, entre los sujetos de derecho
privado que pueden acceder de previo al
sistema de inteligencia artificial predictiva
y quienes no, por cuanto pueden someter
ante dicho sistema sus teorias del caso a fin
de conocer su posibilidades de éxito, e inclu-
so frente a un teoria del caso determinada
cual podria ser la estrategia de defensa mds
efectiva, asi como plantear teorias del caso
mds solidas ante posibles estrategias de de-
fensa. (MARTIN F. 2021).

Es menester hacer hincapié que la desigual-
dad producto de la capacidad econdmica
que tenga cada una de las partes, no es ex-
clusiva de los sistemas de inteligencia artifi-
cial, toda vez que la actualidad, es claro que
las partes pueden acceder a profesionales
en Derecho con mayor o menor capacidad
de acuerdo a sus capacidades econdmicas,
lo cual no ha sido visto por el sistema judicial,
como una violacién al acceso, o una viola-
cion al derecho a la defensa.

Oftra afectacidon al derecho de defensa, se

presenta ante el desconocimiento del fun-
cionamiento de la herramienta predictiva,
bien porgue no se le notifica o bien por qué
se le otorga informacidn insuficiente, y no se
presta un consentimiento informado y con
garantias, sobre sus caracteristicas y funcio-
namiento, asi como si no traslada al érgano
jurisdiccional y a las partes el diseno y fun-
cionamiento del programa y sus algoritmos
(MARTIN F. 2021).

Es imposible para las partes reaccionar ante
un sistema predictivo, del cual se desconoce
su funcionamiento, no es posible desacredi-
tar las conclusiones arrojadas por el sistema
predictivo, sino se conoce cudl fue el proce-
so mediante el cual el sistema de inteligen-
cia artificial llegd a dicha condicion, puede
arrojar conclusiones estereotipadas, discrimi-
natorias, no logrando se debatidas.

Es por ello que el juzgador, deberd motivar
suficiente y adecuadamente el alcance, de
las conclusiones obtenidas de la inteligen-
cia artificial, en sus decisiones y resoluciones
ademds de facilitar, para proteger adecua-
damente el derecho de defensa, los datos
precisos en cuanto al funcionamiento de di-
cha inteligencia artificial, sus datos y algorit-
mos. (MARTIN F. 2021)

c) El derecho a la presuncién de inocencia:

La presuncidn de inocencia puede verse
desvirtuada de raiz cuando el sistema de in-
teligencia artificial aplicado a la prueba es
discriminatorio y sesgado en relacién con
determinados perfiles de personas por su ori-
gen, condicion, raza, género, lugar de resi-
dencia e, incluso, en razdn de ostentar po-
sibles antecedentes penales. Es importante
ademds que el sistema de inteligencia artifi-
cial puede evaluar en perjuicio del investiga-
do, situaciones ajenas al indiciado como lo
es situacion socioecondmica, laboral o edu-
cativa. (MARTIN F. 2021).

Es claro que la inteligencia artificial, contiene
sesgos, sean estos desde su programacion o
inmersos en los datos valorados por el sistema
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predictivo, que si lo asociamos a la imposibi-
lidad de conocer la trazabilidad del andlisis
de datos realizado, recae en una imposibili-
dad de defensa, ademds de una violacién al
principio de inocencia.

La culpabilidad o inocencia de una persona,
no es una mera cuestion de perfilacion auto-
mdatica, no hay delitos iguales, los algoritmos
mads evolucionados no pueden condicionar
la presuncidon de inocencia que requiere la
existencia de pruebas de cargo concluyen-
tes, legales e indubitables. (MARTIN F. 2021)

Refiere GOMEZ, J. (2023): La mdaquina decide
implacablemente si condena o no. Si conde-
na indiscutiblemente es porque existe para
ella al menos una prueba de cargo. Pero es
indudable que no se ha producido una acti-
vidad probatoria que permita llegar al “car-
go”, es decir, una actividad humana que
ponga en discusion mediante determinados
medios legalmente establecidos la existen-
cia y veracidad de los hechos o su inexisten-
cia o falsedad, lo que enfrenta la decisidon di-
rectamente con la presuncion de inocencia.

Adicionalmente se transgrede el principio in
dubio pro reo por cuanto el sistema de pre-
diccién, su algoritmo es creado con el obje-
to de valorar la prueba y determinar la pro-
babilidad del hecho delictivo, pero no estd
disenada y consecuentemente carece, de
sensibilidad, para dudar, por lo que se exclui-
ria del principio de inocencia la duda de los
hechos.

d) Derecho al debido proceso.

La doctrina resalta, la importancia de la justi-
cia predictiva, al determinar que no es malo
como ha resuelto un juzgador en casos simi-
lares, o conocer cudles son las preferencias
argumentales de un tribunal determinado,
ya que forma parte de la vida juridica querer
ganar los casos, de alli que todos los instru-
mentos cognoscitivos de apoyo deben ser
admitidos, siempre y cuando los limites estén
claramente establecidos (GOMEZ J. 2023).
Toda vez que el problema no lo estd en los
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sistemas predictivos, sino que utilizar la inteli-
gencia artificial para sustituir el razonamiento
humano, es alli donde estariamos en una in-
teligencia artificial decisiva y no predictiva.
(GOMEZ J. 2023).

Al respecto PEREZ V. (2022) indica “La cues-
tion que se plantea es si no seria suficiente
con que el érgano judicial se limitase a indi-
car cudles son los hechos acreditados y la
aplicacion informdtica, teniendo en cuenta
la decision de los tribunales en casos simila-
res, dictase la sentencia”. La sociedad pue-
de entender que esto debe ser asi atendien-
do a la seguridad juridica, el principio de
igualdad vy la celeridad de los procesos judi-
ciales. Sin embargo, este criterio es conftrario
a la independencia judicial y al principio de
separacion de poderes. Ademds, en muchos
casos, se podrian producir situaciones de in-
defensidon ya que los casos son similares, pero
no identificados y la solucién judicial de uno
no es vdlido para el ofro”

VIlI. CONCLUSIONES.

La inteligencia arfificial predictiva, requiere
para su mayor exactitud, ser alimentada de
gran cantidad de datos (Big Data), asi como
un procesamiento veloz de dichos datos
(Data quake), produciendo con ello un mer-
cado de datos, mediante el intercambio de
datos (Share data) asi como el minado de
datos (mining data).

Los sistemas de inteligencia artificial, especi-
ficamente el deep learning, tiene capacida-
des ocultas, las cuales son creadas por las re-
des neuronales artificiales, que impiden que
el propio programador del algoritmo tenga
la posibilidad de conocer la trazabilidad de
los datos, hasta llegar a las conclusiones por
el sistema de prediccion.

La opacidad de los sistemas predictivos de-
viene en la imposibiidad de conocer por
las partes procesales como se llegd a dicha
conclusidon, ocasionando claros roses a de-
rechos fundamentales como el debido pro-
ceso, derecho de defensa y presuncion de



inocencia.

El producto final de la inteligencia artificial
predictiva depende del andlisis de datos
puestos en su conocimiento, de alli que rea-
liza un andlisis histérico, ante ello reproduce
también los errores de la historia, como lo
son los sesgos y discriminaciones propias de
los datos valorados, mismos que el algoritmo
no tiene como discriminar y son empleados
como correctos para el producto final crea-
do por la inteligencia arfificial.

El empleo de inteligencia artificial predictiva
recae en el problema de ser utilizada por los
juzgadores como inteligencia artificial deci-
soria, foda vez que su confianza en tal siste-
ma produce en los juzgadores el innecesario
cuestionamiento y aceptacion automdtica
como correcta, desencadenando en una
violacion tajante al debido proceso.

Sibien alguna parte de la doctrina considera
que la opacidad de la inteligencia artificial
predictiva se podria eliminar con la compra
de algoritmos abiertos, es decir, con plena
claridad de la programacioén del algoritmo,
lo cierto es que son las capas oscuras de los
algoritmos un elemento imposible de contro-
lar y que impide la trazabilidad de los datos.

Contrario a ello, la prevencidén en la imple-
mentacion de la inteligencia artificial dirige
su mirada al control de los datos suministra-
dos al algoritmo, a la implementacién de un
grupo interdisciplinario frente a la creacién
del cédigo de programacién del algoritmo,
a fin de evitar los sesgos de programacion y
datos, ocasionando sentencias discriminato-
rias. Ademads de la proteccidn de datos per-
sonales, y la inclusion de datos de diversas
condiciones con el objeto de no limitar el
andlisis del algoritmo.

Por Ultimo, el algoritmo predictivo es de com-
pleta utilidad para el sistema de justicia, el
cual deberd ser implementado con estricto
cuidado, toda vez que puede contribuir a
conseguir resoluciones mds apegadas a la
realidad, siempre que las mismas sean uftiliza-

das exclusivamente como material de apo-
yo a la decision judicial, realizada por un juez
humano.
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