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Resumen
Elarticulo aborda la posibilidad de que la inteligencia artificial se utilice como herramienta no solo para
averiguar la verdad de los hechos relativos a un proceso penal, sino también para interpretar y resolver
cuestiones estrictamente juridicas. Dado que, en la actualidad, los «sistemas expertosy» desarrollados
para este fin utilizan los precedentes jurisprudenciales como base de conocimiento, se argumenta que
tales algoritmos, en un Estado de derecho, no pueden funcionar sobre la base de la regla puramente
estadistica de «mas probable gue no», sino que deben programarse sobre la base de la regla politica-
mente correcta de «mds alld de toda duda razonabley, que debe extenderse también a la duda sobre la
interpretacion de la ley. El sistema de inteligencia artificial, por tanto, ante una jurisprudencia contra-
dictoria, tendria que proponer la interpretacién mas favorable al reo y el juez solo podria apartarse de
ella a condicién de refutar de forma razonada la verosimilitud del precedente mas favorable.
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The criminal justice system to the test of artificial intelligence

Abstract

The paper illustrates the possibility of using Al not only as an instrument to check the facts in a criminal
trial but even to interpret and resolve significant legal matters. Currently, the “expert systems” deve-
loped for this purpose take advantage of the judicial precedents as the basis of knowledge: given that,
it is argued that these algorithms cannot work in a Constitutional State based on the statistical rule of
“more likely than not”, but they should be programmed according to the “political” alternative rule of
‘beyond all reasonable doubt’, which should be extended even to doubt in interpreting the law. Thus, in
the case of opposing judicial precedents, Al systems should suggest the most favourable interpretation
for the defendant, and the judge should dissent only by explaining why he does not hold plausible the
most favourable judicial precedent.

Keywords
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1. La certeza del ius dicere La informatizacién del derecho, por tanto, parece tender
«artiﬁcial»: ¢ha Hegado e[ ]CUJEUI’O? a una especificacién del lenguaje juridico, partiendo de

la necesidad de claridad del siglo XVIII y tratando de
superar la oscuridad de las leyes ya denunciadas por la
llustracién (Beccaria, 1780, pdg. 19). Hoy, sin embargo,
seria una especie de «purificacién» del lenguaje «na-
tural» tradicionalmente utilizado en el ordenamiento
juridico, a favor de un lenguaje «formal» capaz de repro-
ducir reglas juridicas segin modelos adecuados para los
sistemas informaticos. La jurisprudencia cibernética, por
tanto, realizaria el principio in claris non fit interpretatio:
aspiracion original de Ia llustracién y, en dltima instancia, '@ claridad estaria garantizada por un lenguaje «simbo-

del Estado de derecho (Borrusso, 1997b, pag. 37; Borrusso, lico» que qerrip,arfa la int,e‘rpretacién arbitraria en favor
1997a, pag. 656). de una aplicacién automatica del derecho en la que una

prétasis es inevitablemente sequida cada vez por la mis-
ma apodosis (Cossutta, 2003, pag. 112). La formalizacién
del tipo penal abstracto en aquella concreta, por tanto,
determinaria la predictibilidad matematica de las conse-
cuencias juridicas de un caso tanto como para afirmar
que el jus dicere podria transformarse en la ejecucién de
un algoritmo.®

Aquel juez «ser inanimadoy» del que hablaba Montesquieu,
équé era sino una especie de robot?' En efecto, a la luz de
la teoria de la separacion de poderes estatales, se puede
decir que la Ilustracién entendié la aplicacion en el caso
concreto de la ley como una especie de algoritmo e imagi-
né al juez como una especie de maquina silogistica.? Una
«justicia automatica» realizable con las tecnologias mo-
dernas, en efecto, seria una especie de afirmacién de la

El mismo perfecto silogismo judicial defendido por Beccaria
muestra sus evidentes afinidades con el actual razona-
miento informatizado: evitando cualquier forma de inter-
pretacidn -caracterizada casi siempre por una declinacién
ideoldgica o politica- considerando solo la norma como
una premisa ldgico-formal prodrémica de una solucién
univoca.? De hecho, las operaciones mas facilmente compu-
tarizadas serian las de cardcter légico en las que el jurista

realiza silogismos o razonamientos formales. Las razones 2 |_OS algoritmos pt’ediCtiVOS en

para utilizar el procedimiento algoritmico en derecho, por 4 : O E,
tanto, radicarian en las exigencias de certeza que serian el amb|to JUI’IdICO. mOdelOS y

mds facilmente garantizadas;* exigencias cuya satisfaccion defectos de funcionamiento

requeriria un lenguaje particularmente claro, no ambiguo

sino formal, que solo los algoritmos prometerian. Para unjurista no es propiamente obvio responder ala pre-
gunta: qué es un algoritmo? En resumen, se puede decir

1. Montesquieu (1748, pdg. 327): «Mais les juges de la nation ne sont [...] que la bouche qui prononce les paroles de la loi; des étres inanimésy.

2. El método «matematico» o «axiomdtico» aplicado por el derecho tiene ascendencia en la obra de Thomasius, Heineccius y Wolfl; cfr.
Taddei Elmi (2014, pdg. 89). Después de todo, Leibniz (1935, pdg. 31) consideraba poder «reducir todo razonamiento humano a una
especie de calculo que sirva para descubrir la verdad, dentro de los Iimites de lo posible ex datis, es decir, dado lo que nos es dado o
conocidoy». En el razonamiento leibniziano, asi como la objetividad de los nimeros es independiente de las propias matematicas y se
mantiene independientemente de si hay algo que contar y alguien que importa, el derecho -que opera por medio de la I6gica- tiene su
valor independientemente del hecho de que haya algo o alguien que juzgar, o de la determinacién de quién es el juzgador (Ibid., 1961, pag.
86; Pagallo, 2005). Por lo demds, como fue sefialado por Zagrebelsky (2018, pag. 34), el pensamiento leibniziano es el trasfondo de ese
positivismo juridico que en cierto modo da lugar a modelos juridico-informaticos. En cambio, sobre los prédromos que se pueden obtener
del pensamiento de Hobbes sobre la sistematizaciéon «geométrica» y la formalizacién del derecho segun un modelo «calculabley, véanse
Cossutta (2003, pag. 124) y Scorsi (2006, pag. 15).

3. «Entodo delito el juez debe hacer un silogismo perfecto: el mayor debe ser la ley general; el menor la accién conforme, o no, con la ley; la
consecuencia, la libertad o la pena. Cuando el juez se ve obligado o quiere hacer solo dos silogismos, se abre la puerta de la incertidumbrey.
Cfr. Beccaria (1780, p4g. 15).

4. Weber (1995, pag. 87) auspiciaba un «modo de pensar juridico formaly» porque solamente «el derecho formal es calculable [...], predecible
en su aplicaciény y el capitalismo necesita «un derecho que se pueda calcular de manera similar al de una mdquina.

5. Papa (2020, pdg. 80), en referencia a la transicién a lo digital, habla de escenarios completamente inéditos, sobre todo en el plano de la
interpretacion, dado que «el contenido significativo de cada norma puede ser destilado, “limpiado” del ruido del texto e identificarse en
su perfil puramente regulatorioy.

IDP N.° 35 (Marzo, 2022) | ISSN 1699-8154 3 Revista de los Estudios de Derecho y Ciencia Politica

@ 2022, Mario Caterini ] Universitat Oberta
© de esta edicién: 2022, Universitat Oberta de Catalunya { de Catalunya



https://idp.uoc.edu

9 DP REVISTA D’INTERNET, DRET I POLITICA .
REVISTA DE INTERNET, DERECHO Y POLITICA

Universitat Oberta de Catalunya

https://idp.uoc.edu

que se trata de una secuencia finita de instrucciones repe-
tibles y Unicas que indican una combinacién de acciones
que realizar para resolver un problema, transformando los
datos entrantes (input) en informacion de valor saliente
(output).® En consecuencia, las decisiones automaticas o
robéticas son aquellas que involucran los denominados
algoritmos de razonamiento que, dadas unas premisas,
llegan a conclusiones mediante una programacion légica
expresada con un lenguaje capaz de realizar operaciones
automaticas a partir de dicho conocimiento preliminar
(Sartor, 2016, pdg. 133). Es comprensible, sin embargo,
que la fiabilidad de estas decisiones dependa, por un lado,
de la fiabilidad de las premisas, es decir, de la database
utilizada y, por otro lado, del procedimiento utilizado.”

Los métodos actualmente utilizados no buscan -como en
el pasado con resultados decepcionantes (Clément, 2018,
pdg. 104; Ferrié, 2018, pdg. 498)-reproducir con precision,
es decir, replicar, el funcionamiento del pensamiento hu-
mano, sino que se definen como sistemas expertos basa-
dos en el conocimiento (knowledge-based systems o KBS)
porque utilizan, precisamente, el conocimiento basado en
el dominio relativo, con el objetivo de resolver problemas
que suelen requerir la competencia especifica de una per-

El sistema penal en la encrucijada ante el reto de la inteligencia artificial

sona experta.t El objetivo principal de un sistema experto
es proporcionar las mismas respuestas que ofreceria una
persona experta, aunque siguiendo un método diferente.
El sistema, por otro lado, también deberia poder explicar
las decisiones tomadas y la |6gica detrds de estas.’

Ademds, en los Ultimos tiempos, la inteligencia artificial
ha mostrado un cambio en el paradigma operativo de los
algoritmos, que ahora no se limitan a deducir de forma de-
terminista las consecuencias de los axiomas predetermi-
nados por el programador, en cambio, mediante sistemas
de aprendizaje automdtico (machine learning), producen
los criterios de inferencia que, sin embargo, siguen siendo
en gran parte desconocidos incluso para los propios pro-
gramadores.”© La referencia es a las denominadas redes
neuronales, que son capaces de autocorregirse, derivando
modelos de big data y operando a través de aquellos pro-
cedimientos analdgicos que caracterizan el razonamiento
humanoy, en particular, el interpretativo (Di Giovine, 2020,
pdgs. 952-953). «Por otro lado, estos algoritmos predicti-
vos no estdn construidos para responder la pregunta de
por qué sucederd una determinada cosa, sino solo para
indicar con la mayor precisién posible la probabilidad de
que esta suceday (Simoncini, 2020, pag. 53)."

6. El algoritmo, por tanto, debe tener las caracteristicas de finitud (conducir a la solucién en un nimero definido de pasos), generalidad
(resolver una clase de problemas y no solo uno), univocidad (la ejecucién de las operaciones debe tener lugar siempre de la misma manera,
independientemente de la ejecucién material) y repetibilidad (dadas las mismas input, debe proporcionar las mismas output). Para una
exhaustiva definicién técnica de algoritmo, remitimos a Sipser (2013, pdgs. 191). En la literatura tedrico-juridica, véase Cossutta (2003,
pag. 110).

7. Engeneral, Hart (1988, pag. 13); con referencia al «razonamientoy juridico, Lucatuorto (2006, pag. 222): «la eficiencia de un sistema experto
depende del volumen de conocimiento almacenado en la aplicacién y que consta no solo de hechos simples (el llamado conocimiento
declarativo), sino también de procedimientos de solucién (el lamado conocimiento procedimental)».

8. Muchos afios atras, Feigenbaum (1977) definié un sistema experto como un programa para calcular que utiliza conocimiento y técnicas
de razonamiento para resolver problemas que normalmente requeririan la ayuda de un experto.

9. Enelambito del sistema penal, esta necesidad de «transparencia» del razonamiento de la IA estd relacionada con las garantias del debido
proceso: sobre este tema, véase Rizer y Watney (2018). Si no es posible reconocer los motivos de la decision elaborada, la confianza en el
ordenamiento juridico y su observancia se verdn comprometidas: cfr. Tegmark (2017). Ademas, la necesidad de satisfacer tales exigencias
de transparencia es imprescindible a la luz del derecho a impugnar las decisiones: sobre este argumento y sobre el impacto de la 1A en los
derechos fundamentales, véase el informe de la agencia de la Unién Europea para los derechos fundamentales (2020, pdg. 13), disponible
en: https://fra.europa.eu/en/publication/2020/artificial-intelligence-and-fundamental-rights.

10. Las investigaciones han demostrado que el funcionamiento de estos algoritmos no se basa en la creacién y explicacién de las causas y
los efectos de un fendmeno, sino en el modelo puramente estadistico. El software, por tanto, sigue siendo una black box, una caja donde
la informacioén interactua sin poder entender por qué se alcanza un determinado resultado, un camino que, sin embargo, es el inverso al
que utiliza la mente humana en un proceso: «In traditional criminal investigations, police “move data to the question.” They may want
to know, say, who killed X or who stole from Y. So, they gather evidence, moving data to the specific question at issue. Big data analysis
does the opposite: store everything, and then “move the question to the data"» (Henderson, 2018, pdg. 532).

1. Es necesario recordar que los estudios sobre legal semantic web han obtenido recientemente resultados relevantes también en lo que
respecta al razonamiento automatico o no monétono sobre las normas, por lo que desarrolla las llamadas ontologias juridicas, es decir,
sistemas de representacion del conocimiento basados en los standard y en los criterios del semantic web capaces de captar diversos
aspectos del conocimiento juridico: desde conceptos fundamentales, incluidos los dednticos, hasta conceptos especificos de los tipos
de dominio. Sobre este tema, remitimos, con mas referencias bibliogréficas extensas, a Francesconi (2020, pdg. 5 ss.). Recientemente,
también Del Gamba (2020, cap. XII).
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En el dmbito juridico, por tanto, se puede decir que el
arquetipo de decisién automatizada que se contempla
actualmente no busca imitar el proceso mental que lleva
a cabo el intérprete (Taruffo, 1998, pdgs. 316-317),” sino
que, a partir de correlaciones entre palabras y otros
pardmetros, elabora modelos derivados de precedentes
jurisprudenciales para definir propensiones decisionales
capaces de resolver el caso concreto (Rouviére, 2018, pag.
530; Godefroy, 2018, pags. 1979-1985)."

Este proceso de automatizacién pasa por varios steps de
artificialidad del razonamiento juridico.” Igunos productos,
ya en el mercado, proporcionan herramientas de investiga-
cion jurisprudencial muy avanzadas, capaces de delinear
la probable orientacién del juez.> Otras herramientas,
desarrolladas principalmente en el campo académico,
tienden en cambio a construir un software real de toma de

El sistema penal en la encrucijada ante el reto de la inteligencia artificial

decisiones potencialmente capaz de calcular el resultado
de una controversia y, por lo tanto, de reemplazar al juez.’®
A diferencia de los tradicionales motores de busqueda,
también muy avanzados,” los primeros son capaces de
«comprender el lenguaje humanoy, de identificar las co-
rrelaciones entre las palabras para derivar su significado,
de hacer conexiones Idgicas y de proponer soluciones con
la probabilidad de éxito en el litigio (Castelli y Piana, 2018,
pdgs. 156-157; Gabellini, 2019, pags. 1307-1309). Los deno-
minados software decisionales, por otro lado, aprovechan
los progresos en la elaboracion del lenguaje natural y en
el aprendizaje automatico, elaborando estadisticamente
algunos grupos lexicales de palabras en las sentencias para
verificar la frecuencia, pero no son capaces de identificar
las razones de una decisién o de realizar un real y propio
analisis juridico. En definitiva, el lamado algoritmo de razo-
namiento no puede desarrollar una argumentacion juridica

12. Taruffo ha puesto en evidencia las dificultades de insertar el razonamiento juridico en los modelos predefinidos: «If one considers the
evident features of complexity, variability, flexibility and discretion that are typical of judicial decisions, any approach aimed at interpreting
the judicial reasoning according to logical rules and models may appear as doomed to failure. In fact, the history of the logical theories of
judicial reasoning is largely a history of misunderstandings, errors, manipulations and defeats. [...] On the one hand, one may observe that the
main attempts to “computerize” the reasoning of the judge were so rough, and unable to interpret the complex nature of decision-making,
that they could not succeed in producing reliable models of the judge's reasoning. These attempts, one might add, are a good proof of the
impossibility of interpreting such a reasoning in terms of Al. On the other hand, one may consider that the decision-making procedure is
so complex, variable, uncertain, fuzzy and value-laden, that it could never be reduced to logical models. Any logical model, one might say,
would necessarily leave aside important features of the decision-making reasoning that cannot be reduced to logical forms. Therefore,
such a model would be basically false as a description and inappropriate as a prescriptive model for judges».

13. Para una resefia de los distintos softwares desarrollados en beneficio de los sistemas legales, hasta el «Luima» que parece permitir el
discernimiento entre cuestiones de hecho y de derecho extrapolando «reglas» de diversos documentos y textos legales y, por tanto, no
solo de precedentes jurisprudenciales, remitimos a Ashley (2017, pag. 313).

14. Sobre la sutil distincién entre algoritmos para apoyar al juez y algoritmos que sugieren una decision, véase Rulli (2018, pdg. 537).

15. En Estados Unidos se puede hacer referencia al sistema Watson/Ross de IBM. En Francia, se recuerda el software Predictice en materia
civil, que cuenta con el andlisis en un segundo de millones de medidas jurisprudenciales y en el que la base de datos esta constituida
no solo por los articulos de la ley, sino también por las decisiones de los tribunales de apelacién y de la Corte de Casacién. Tras la
aprobacion de la ley sobre la République numérique de 6 de octubre de 2016, Francia, en Europa, es el pais donde se desarrolla el debate
sobre la denominada «justicia predictiva». En efecto, para garantizar una mayor transparencia en el trabajo de los tribunales y de las
Cortes, la Administracién debe poner a disposicién online todas las decisiones judiciales tomadas en territorio francés, que ascienden
aproximadamente a 3 millones por afio. Esto ha llevado a la creacién de una enorme base de datos Open Access, que esta impulsando la
creacién de software capaz de explotar comercialmente la informacién.

16. La referencia prioritaria es el algoritmo desarrollado en 2016 por un equipo de investigacion de la University College de Londres, capaz
de ofrecer predicciones altamente fiables sobre el posible desenlace de las disputas ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. El
algoritmo, tomando en consideracion la jurisprudencia del Tribunal (584 decisiones), se ha considerado idéneo para evaluar la violacién
o no de los articulos 3, 6 y 8 de la Convencidn en nuevos casos concretos puestos en conocimiento de este, con un margen de éxito de
hasta el 79 %. Cfr. Aletras, Tsaraptsanis, Preotiuc-Pietro y Lampos (2016). Sobre el tema, también Medvedeva, Vols y Wieling (2019, pags.
237). Otro ejemplo podria ser el del software denominado Case Crunch Alpha (www.case-crunch.com), desarrollado por estudiantes de
derecho de la Universidad de Cambridge, que ha «desafiadoy a cien de los mejores juristas en la prediccién de soluciones a controversias
ante el Financial Ombudsman, hasta ganar la competencia, ya que de 750 casos predijo correctamente el 88,6 %, frente al 62,3 % de
los expertos de carne y hueso.

17. Por ejemplo, siempre en Francia, Doctrine.fr e JurisData Analytics, definidos como search engine en |la European Etical Charter on the use
of Artificial Intelligence in judicial systems and their environment, pag. 18, adoptada el 3-4 diciembre de 2018 por la European Commission
for the Efficiency of Justice (CEPEJ), disponible en: https://rm.coe.int/ethical-charter-en-for-publication-4-december-2018/16808f699¢
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como lo hace la mente humana, sino que solo podria reem-
plazar al juez en la preparacion de una decisién basada en
la elaboracién de precedentes jurisprudenciales. También
es evidente que el aprendizaje y el andlisis automatico del
«hechoy» objeto de un proceso son mas precisos que los
relativos al «derechoy, es decir, al razonamiento juridico.
Quienes han estudiado el tema, en efecto, observan que
«judge primarily reacts to the fact of the case, rather than
to legal argumentsy».’®

El éxito en Estados Unidos del software Compas para el
calculo de la reincidencia, también apoyado por la juris-
prudencia,” es un ejemplo concreto de la mayor compati-
bilidad de los expert systems con los hechos y menos con
el derecho. Mas alld de las dudas sobre su efectiva capaci-
dad predictiva, muy controvertida (Skeem y Eno Louden,
2007), dejando también de lado las fuertes dudas sobre su
legitimidad por los riesgos de discriminacién® y el secreto
de los criterios que regulan su funcionamiento (Kehl, Guo
y Kessler, 2017), este sistema se ocupa de la prediccion de
hechos futuros (la realizacion de delitos) a partir de hechos
pasados (antecedentes penales, estilos de vida, personali-
dades y actitudes, familia, exclusién social, etc.), por tanto,
condiciones que no incumben a la argumentacién juridica o
que le interesan solo marginalmente.?

La doctrina espafiola es profusa en el estudio y critica
de la citada decision del caso Wisconsin vs. Loomis, en la

El sistema penal en la encrucijada ante el reto de la inteligencia artificial

que se aplicé el algoritmo Compas sin que, en paralelo,
se garantizaran las obligaciones de informacién y trans-
parencia, al menos, explicabilidad, del cédigo (De Miguel
Beriain y Pérez Estrada, 2019, pags. 546-549; Martinez
Garay, 2018, pdg. 499; Simén Castellano, 2021a, pdgs.
136-137). Se ha llegado a afirmar que, desde la dptica de
los derechos fundamentales, los tribunales no pueden
admitir valoraciones de riesgo realizadas con algoritmos
o sistemas de inteligencia juridica artificial secretos, y
mucho menos si son propiedad de empresas privadas que
consideran los cddigos algoritmicos secretos de empresa
(Simén Castellano, 2021a, pag. 171). La falta de una regula-
cién expresa y el marco normativo atomizado no ayudan
a encontrar respuestas homogéneas para toda Europa
(Simén Castellano, 2021b).

Estas herramientas para la valoracién del riesgo vincula-
das a los procesos de sentencing si pueden brindar apoyo
aljuez enla aplicacién de la ley, especialmente en aquellos
casos en los que hay que valorar el nivel residual de riesgo
(medidas cautelares personales o libertad condicional,
entre otros), pero hay que encontrar un equilibrio y medir
el grado de compatibilidad con los principios propios del
derecho penal.?? De nuevo, la doctrina espafiola ha puesto
el foco sobre consideraciones sustantivas y éticas rela-
cionadas con garantias y derechos fundamentales (Miré
Llinares, 2018, pdgs. 120-130; Nieva Fenoll, 2018, pags. 131y
ss., en lo relativo a independencia e imparcialidad judicial,

18. Cfr. Aletras, Tsarapatsanis, Preotiuc-Pietro y Lampos (2016): «Our empirical analysis indicates that the formal facts of a case are the most
important predictive factor. This is consistent with the theory of legal realism suggesting that judicial decision-making is significantly
affected by the stimulus of the factsy.

19. El sistema Compas (Correctional Offenders Managment Profilying for Alternative Sanctions) realiza un analisis estadistico basado en 137
indicadores clave que derivan de la informacién obtenida mediante una entrevista con el imputado y los datos judiciales relacionados con
este, comparados con los estadisticos de muestras poblacionales. Los derechos v las licencias para explotar el software son propiedad
de una empresa y, por lo tanto, los criterios utilizados por el algoritmo estdn cubiertos por el secreto comercial. La Corte Suprema de
Wisconsin sostuvo que el uso de este software no afecta al derecho a un juicio justo; cfr. State of Wisconsin vs. Eric L. Loomis, 881 N.W.2d,
749 (Wis. 2016), disponible en: www.courts.ca.gov/documents/BTB24-2L-3.pdf. En veinte afios, el software Compas ha sido utilizado en
mas de un millén de casos, como ha sido estimado por Dressel y Farid (2018, pag. 1).

20.El peligro de tomar decisiones discriminatorias es alto, aunque parece que los algoritmos para estimar el riesgo de reincidencia estén

programados para evitar influencias de raza o nivel socioeconémico. Consultese, por ejemplo, lowa Risk Revised (IRR), que utiliza el

trabajo, el estado de la vivienda y los delitos previos como factores inevitablemente influidos por la raza. En la doctrina estadounidense,
recientemente Villasenor y Foggo (2020, pags. 295-332). Mas en general, véanse Rizer y Watney (2018, pags. 210-213) y Hug (2019, pags.

1043-1055). También O'Neil (2016, pags. 14, 40, 162), segun el cual los algoritmos podrian reproducir y multiplicar los errores de los

jueces en el proceso penal, porque, por un lado, sigue siendo un ser humano quien los procesa y, por otro, el big data replica las mismas

desigualdades del pasado, codificando las reglas y los errores de las experiencias pasadas, en lugar de inventar un nuevo futuro libre de
errores o al menos mitigado en su medida.

Sobre el sistema Compas y sus numerosos perfiles problematicos, en Italia mas recientemente, entre muchos, véanse Basile (2019, pag.

19), Quattrocolo (2019, pdg. 142), Gialuz (2019, pag. 5) y Donati (2020, pag. 421).

22.Sobre las otras areas posibles de impacto de la IA en el sistema penal, remitimos a la exhaustiva panoramica de Basile (2021).

21.

=
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y pdgs. 150 y ss. en lo referente a la intimidad; Valls Prieto,
2017), hasta llegar a explorar las garantias -explicabilidad,
trazabilidad, auditabilidad, jurisdiccionalidad por defecto
y en el disefio, asi como las vinculadas al 6rgano de crea-
cién, implementacién y mejora continua del algoritmo,
etc., relativas a los sistemas de inteligencia juridica artifi-
cial para la valoracién del riesgo (Simén Castellano, 20213,
pdgs. 161-225).

3. La «factualizacion» cibernética del
derecho

A la luz de lo escrito hasta ahora, el posible uso de la inteli-
gencia artificial en el mundo del derecho parece destinado
a reforzar el valor asumido de los precedentes jurispru-
denciales. Es bastante evidente que esto parece menos
problematico en los sistemas de common law, cosa distinta
deberia ocurrir en los de civil law, en los que el juez deberia
estar sujeto Unicamente a la ley segun el principio de estric-
ta legalidad, por cierto, cada vez mas discutido por el valor
que han asumido en la practica los precedentes judiciales.?
En efecto, el problema ha surgido en sistemas de civil law en
los que el uso de la IA estd mds desarrollado, por ejemplo,
en Francia,® aungue quizds en términos menos llamativos
teniendo en cuenta que el software ahi desarrollado opera
en el dmbito civil. En el escenario francés, la doctrina ha
hablado de factualisation du droit: el algoritmo, en efecto,
procesa los hechos y argumentos juridicos de la misma ma-
nera, estandarizandolos como datos informaticos homogé-
neos Utiles para el célculo (Croze, 2017, pdg. 101; Jeuland,
2017; Cholet, 2018, pag. 233). La ley se convierte asi en un
mero dato entre muchos y todo hecho considerado por el
algoritmo, como el precedente jurisprudencial, se convierte
en una fuente legal, legitima o no.

El sistema penal en la encrucijada ante el reto de la inteligencia artificial

Esta «factualizacién» informatizada del derecho parece
recordar la teoria sequn la cual quaestio facti y quaestio
juris no son discernibles, ni tedrica ni practicamente.®
En realidad, a diferencia del modelo robético, esta tesis
rechaza el mito del juez bouche de la loi: la interpretacion
es vista como una operacioén cognitiva unitaria que pone
en contexto homogéneo tanto la reconstruccién del hecho
como su calificacién juridica. Para identificar la quaestio
facti, segun esta doctrina, es necesario hacer una selec-
cién del hecho a partir de su contextualizacién juridica
(Irti, 2017, paqg. 21), mientras que el reconocimiento del
derecho implica siempre un juicio basado también en el
hecho, porque el primero no se refiere a una norma des-
vinculada del sequndo. La norma adquiere sentido porque
se refiere al caso concreto, con un vinculo indisoluble
entre el hecho tal como fue obtenido a la luz de la norma
y la propia norma tal como ha sido interpretada a la luz del
hecho (Ubertis, 1979, pag. 70).2° De esta forma, mientras
que la doctrina propone la incorporacién del hecho al de-
recho,? la factualizacion informatizada de la ley prefigura
la operacién inversa: la ley se convierte en uno de los
tantos hechos considerados por el algoritmo, siendo asf
esta incorporada en el hecho.

Todo esto determinaria una mutacién genética del ius
dicere. Los algoritmos, en efecto, actualmente no parecen
ser capaces de buscar, identificar e interpretar la norma
aplicable segun el tradicional principio iura novit curia,
pero agotan su supuesto «juzgar» en el mero recurso a
los precedentes jurisprudenciales.?® Una solucién de este
tipo, al fin y al cabo, seria menos incoherente con aque-
lla tendencia a simplificar la motivacién de la sentencia
mediante el fortalecimiento del rol de los precedentes
jurisprudenciales, que se origind en el sistema civil y que
no ha dejado de encontrar espacio también en el derecho

23.Sobre el tema, entre tantos otros, Ferrajoli (2001, pag. 44) y Caterini (2012, pag. 99).

24.V. supra notas 15 y 17.

25.En el sentido de la indistinguibilidad del hecho del derecho, aunque con distintos acentos, entre muchos otros, Ubertis (1979, pdg. 25),
Mazzarese (1992, pdg. 294) y Vogliotti (2007, pdg. 54). En sentido contrario, Barberis (2005, pdg. 233).

26.Sobre la naturaleza circular o espiral de la valoracién judicial, véanse las obras ahora clasicas de Hassemer (1968-2007) y de Esser (1972).
En Italia, Taruffo (1989, pdg. 321), Barberis (1990, pdg. 257) y Zaccaria (1998, pdg. 155).

27. Ya Kelsen (1966, pag. 12) colocd las bases para la superacion del silogismo judicial a través de la absorcién de la questio facti en la questio
juris. Con la feliz expresion de Papa (2020, pdg. 86), se podria decir una «amplitud creativa» entre hecho y derecho que se consuma en

la decision del juez-hombre.

28. «En derecho, la inteligencia artificial nunca podrd vivir en el presente. Esta siempre atribuira sentido a los acontecimientos histéricos
seglin un mecanismo de reminiscenciay. Cfr. Papa (2020, pag. 86).
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penal.? Por otro lado, si esta tendencia se implemen-
tara e integrara mediante un sistema experto en IA, las
garantias vinculadas a la motivacién de la sentencia se
eludirian aiin mas.* En los ordenamientos juridicos de ius
civile, en efecto, decidir sobre todo significa motivar, de
manera dialéctica, y no puede agotarse en la aplicacién de
precedentes jurisprudenciales seglin una légica binaria.
La interpretacién juridica casi siempre implica la eleccién
entre hipotesis alternativas, explicando las razones de
esta preferencia (Irti, 2016, pags. 84-85; Contento, 2004,
pdg. 69; Guastini, 1995, pag. 19), sin que ello encuentre
importantes posibilidades de subrogacién con la aparente
objetividad mecdnica de un algoritmo que no puede dar
tal explicacién (Bichi, 2018, pags. 223-225).

4. Laimplementacién algoritmica de
la regla de la lenidad

Se ha dicho que la interpretacién juridica casi siempre admite
varias opciones plausibles, siempre gue todas estén funda-
mentadas racionalmente. Ante diversos resultados herme-
néuticos posibles, el algoritmo podria elegir segun el criterio
de «mas probable que noy, pardmetro estadistico que, entre
los precedentes jurisprudenciales, favorece y selecciona la
orientaciéon mds consolidada por ser mds frecuente.

Se ha clarificado, en efecto, que la IA proporciona herra-
mientas basadas en un enfoque estadistico también con
capacidades avanzadas de cdlculo y autoaprendizaje,
capaces de captar diversas correlaciones entre la infor-
macién y de proporcionar rdpidamente una respuesta.
Funcionando de esta manera, los algoritmos serian Utiles

El sistema penal en la encrucijada ante el reto de la inteligencia artificial

para calcular rigurosamente la orientacién jurisprudencial
mds robusta en términos puramente frecuentistas, cuya
identificacién hoy se confia a la intuicién del juez.® Por
otro lado, permitir que el algoritmo basado en preceden-
tes judiciales opere de acuerdo con la regla «mas probable
qgue noy», en nuestra opinién, generaria mds problemas,
especialmente en el derecho penal.®* En realidad, entre
las diversas opciones interpretativas, todas plausibles, la
eleccién entre ellas no debe hacerse segin una convic-
cién excesivamente libre del juez como intuicién acritica,
ni deberia depender de las operaciones estadisticas de
la IA. Nuestras investigaciones anteriores, de hecho, han
esbozado una posible via de superar la excesiva discre-
cionalidad del juez penal, una discrecién gue a menudo
ha permitido que el derecho jurisprudencial dé lugar a
decisiones que son esencialmente de politica criminal, o
bien éticas o ideoldgicas.® Tal via también podria encon-
trar una implementacién en el llamado juicio robdtico -
precisamente con respecto a la inidoneidad del criterio de
«mds probabilidades que no»- para intentar remediar al
menos las fricciones mas llamativas con ciertos principios
fundamentales del derecho penal.

Partiendo de una interpretaciéon que se ajusta a los
principios fundamentales del derecho penal, esta tesis
tiene dos momentos esenciales. El primero se refiere a
la solucién hermenéutica mas favorable al imputado que
el juez debe elegir entre las diversas opciones plausibles
(Ronco, 2006, pdg. 80; Cadoppi, 2016, pag. 147). Una
elecciéon exegética univoca -similar a la rule of lenity del
sistema estadounidense- que también deberia contribuir
a una mayor certeza del derecho, entendida como la po-
sibilidad de pronosticar resultados interpretativos y no

29.En el sistema civil italiano, en los nuevos arts. 281 sexies c.p.c., 360 bis c.p.c. y 118 co. 1, disp. att. c.p.c., y en el sistema penal en los arts.
544, co.1c.p.p., 610, co.1c.p.p. y 618, co. 1bis, c.p.p. Sobre el tema general de la vincularidad del precedente, entre tantos, remitimos a

Manes (2018, pdg. 2222) y Donini (2018, pédg. 79).

30.Escéptica del funcionamiento real de estas garantias, Di Giovine (2020, pdgs. 960-961).
31. Sobre los criterios que se utilizan hoy en dia para establecer cudndo una orientacién puede definirse como consolidada o de «derecho

vivientey, recientemente remitimos a Perrone (2019, péqg. 75).

32.Es famoso, en efecto, que, al menos en cuanto al estandar probatorio del hecho, el sistema penal se diferencia del civil en que el primero
se basa en el criterio de «mds alld de toda duda razonable» y el sequndo en el de «mds probable que noy. Sobre estas distinciones, en
los manuales se remite a Tonini (2010, pag. 238). En la jurisprudencia, cfr. Cass. pen., 20 junio 2013, n. 37373, en Dir. giust., online, 13 de
septiembre de 2013. En la jurisprudencia estadounidense, sin embargo, ha habido sentencias desde hace algln tiempo en las que se ha
expresado reticencia a reconocer la utilidad de dos estdndares probatorios diferentes, cuya eleccién varia segun la naturaleza del proceso:

en este punto, remitimos a Underwood (1977, pag. 1299).

33.Véase Caterini (2012, pag. 99; 2016, pag. 509; 20174, pag. 163).
34.Para una exposicion concisa de las principales criticidades constitucionales del juicio robdtico, véase Donati (2020, pag. 428).
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como una mera vis expansiva del poder punitivo.® Desde
este punto de vista, el favor rei se considera un principio
Gtil para resolver incluso dudas interpretativas (Ferrajoli,
2000, pags. 81-83), que si bien encuentra su origen «por
la induccién generalizaday (Irti, 2017, pdg. 24), en axiomas
constitucionales y cartas supranacionales, seria mejor si
fuera especificamente sancionado en una ley como regla
hermenéutica capaz de vincular mas estrechamente al
juez, ya sea humano o mecanico.*

El sequndo momento de la tesis se refiere a sus aspectos
procedimentales y estd intimamente relacionado con el pri-
mero. En efecto, dado que el delito es aquel hecho corres-
pondiente a un tipo penal y constatado de acuerdo con las
reglas del proceso penal justo, es evidente que estas reglas
contribuyen a la determinacién del delito en si. De ser asi, la
regla de interpretacion favorable debe combinarse, desde
el punto de vista procesal, con la obligacién de motivar la
decision perjudicial indicando las razones que han llevado
a optar por una interpretacién mas desfavorable en lugar
de otra mds ventajosa para el «<imputadoy. Esta carga, mas
precisamente, no deberia cumplirse con la mera exposicién
de las razones que sustentan la plausibilidad de la opcién
hermenéutica elegida (Jellema, 2020, pag. 2)." A esta pars
Costrens de la motivacién se deberia agregar una des-
truens, de refutacién, es decir, la explicacion de las razones

El sistema penal en la encrucijada ante el reto de la inteligencia artificial

por las que el juez considera inverosimil o ilégica la opcién
interpretativa mas favorable y, solo por tal, da excluir.®® Para
inducir a la eleccién de la opcién interpretativa mas favora-
ble al imputado, por tanto, no seria necesario que esta sea
la Unica «justay, pero bastaria con que esta interpretacion
sea una de las plausibles, excluyendo Unicamente las que
son meramente capciosas y sin algun valor hermenéuti-
co0.*® Por tanto, en un escenario culturalmente pluralista
caracterizado por soluciones relativizadas, la decisién no
debe basarse en una mera opinién, sino en un argumento
racionalmente fundado, en una doctrina o jurisprudencia
calificada, aungue no necesariamente indiscutida (Donini,
2010, pdg. 1089). Basicamente, sobre un «conflicto de razo-
nesy» (Irti, 2016, pag. 123).

Ademds de una orientacién doctrinal seria, que podria
ser catalogada e informatizada, este procedimiento [6gico
podria basarse mds facilmente en los precedentes, por
ejemplo, de la Corte Suprema, Utiles para demostrar la no
implausibilidad de una interpretacion favorable (Cadoppi,
2016, pdg. 147).%° Esta podria ser una forma de integrar el
papel del precedente jurisprudencial con el principio del
favor rei: una especie de cardcter vinculante relativo del
precedente si es in bonam partem, especialmente si pro-
viene de la Corte Suprema (Caterini, 2012, pag. 118). Ac-
tualmente, de hecho, son muchos los factores que impul-

35.En el ordenamiento estadounidense, la idea de una interpretacién favorable que aqui se propone corresponde en muchos aspectos a
la rule of lenity. En caso de ambigledad de la ley, en efecto, esta regla favorece la interpretacion mds benévola para el imputado. Las
razones de esta doctrina, cuyo origen es judicial, residen en los principios de legalidad y en la separacion de poderes que, a través de esta
norma, se sostiene que puedan ser respetados con mayor precision. Sobre los origenes de la regla de la «lenidady, sobre su fundamento
constitucional y sobre las aplicaciones jurisprudenciales concretas, entre otros, véanse Scalia (2018), Scalia y Garner (2012), Price (2004,
pdgs. 885-942), Solan (1998, pdg. 57), Hopwood (2017, pdgs. 695-750), Karkkainen (1994, pag. 401) y Popkin (1993, pdg. 865). En sentido

critico, Jeffries Jr. (1985, pdg. 189, esp. 199-200).

36.Para obtener mds informacion sobre esta tesis, también en relacién con referencias sucesivas, nos remitimos a trabajos publicados en
otros foros, por ejemplo, Caterini (2016, pag. 509; 20174, pég. 163).

37. «Guilt is only established BARD if (1) the best guilt explanation in a case is substantially more plausible than any innocence explanation,
and (2) there is no good reason to presume that we have overlooked evidence or alternative explanations that could realistically have
exonerated the defendant».

38.Este modelo obviamente excederia la motivacién implicita admitida en la jurisprudencia italiana, segun la cual, de hecho, la motivacién
no falta si la sentencia carece de una refutacién explicita de una deduccién defensiva, si en cualquier caso el juez ha dado cuenta de las
razones de derecho que sustentan su conviccion, ya que las que indiguen lo contrario deben considerarse implicitamente ignoradas,. Cfr.,
ex multis, Ca, 23 de junio de 2011 n. 27741, en Guid. dir., 2011, pag. 95. Hoy, sin embargo, parece militar hacia la necesidad de la confutacion
la nueva formulacién del articulo 546 c.p.p. Sobre este Ultimo aspecto, cfr. Caterini (2019, pdg. 333).

39.Latesis a la que nos referimos evoca la doctrina del llamado probabilismo en la teologia moral de los siglos XVI-XIX, que, frente al legismo
mads rigido, tendia a equilibrar entre una laxitud destinada a dar protagonismo a la menor duda capaz de liberar al hombre de cualquier
vinculo moral, y un tuziorismo gue resultaba demasiado riguroso cuando neg6 relevancia a diferentes opiniones «razonablesy». Sobre
este tema, remitimos a Caterini (2021).

40.«Si frente a una norma de ley, la Casacion, incluso en secciones simples, puede implementar una interpretacién de la norma con
cardcter absolutorio, salvo que esa interpretacién no sea el resultado de un clamoroso error judicial, o incluso de hipétesis de ciencia
ficcion de mala fe de algln juez, esto significa que esa interpretacién adn debe considerarse plausible. Quiza no sea necesariamente la
mejor interpretacidn, siempre que exista la mejor interpretacion, pero, sin embargo, es una interpretacién plausibley.
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san «hacia una menor “obsesién” por la ley escrita como
referente exclusivo del nullum crimen, y hacia un mayor
reconocimiento del precedente jurisprudencial como uno
de los factores capaces de generar el derecho» (Cadoppi,
2012, pdg. 97). En nuestra opinién, ademas, es necesario
buscar soluciones en las que esta law in action, si acaso,
produzca sus efectos solo si es favorable al imputado. Por
tanto, una especie de «creaciény de la norma a través del
precedente judicial, siempre gue sea in bonam partem.

El principio in dubio pro reo, que se deriva del favor rei, de-
beria, por tanto, no solo aplicarse en la determinacién del
hecho, sino también extenderse a la duda interpretativa
razonable (Caterini, 2017b, pdg. 507). Por lo tanto, no se
deberia aplicar la regla diferente del «mas probable gue
noy», que permite elegir, entre varias interpretaciones, la
que se considera mas justa o - en la perspectiva estadis-
tica de un knowledge-based system - la calculada como
la mds consolidada en la jurisprudencia.* Si no puede
excluirse la plausibilidad del precedente mds favorable al
imputado, entonces se deberia aplicar el criterio diferente
de «mas alld de toda duda razonabley, de acuerdo con el
paradigma del in dubio interpretatio pro reo.

Conclusiones

Intentando tirar de los hilos del discurso, en un futuro
juicio robdtico que involucre cuestiones de derecho, seria

El sistema penal en la encrucijada ante el reto de la inteligencia artificial

necesario distinguir los postulados axiolégicos de fun-
cionamiento sobre la base de la naturaleza penal o no.*®
Esto se debe a que lo que se dird ahora podria ser valido
solo para el sistema penal, al que se refieren los principios
del favor rei y el de mas alld de toda duda razonable.** A
este primer y parcial resultado no parece un obstdculo la
consideracién segun la cual el estdndar del «mas alld de
toda duda razonabley sea un criterio tradicionalmente uti-
lizado para constatar el hecho y no para interpretar la ley.
Mas allad de los argumentos mencionados anteriormente,
se puede recordar, entre otras, que, segun el articulo 6 de
la Directiva europea 2016/343/UE: «cualquier duda sobre
la culpabilidad debe resolverse en favor del imputado». Un
concepto tan amplio de duda recae sobre cualquier forma
de culpabilidad, que por lo tanto también parece incluir la
duda sobre la interpretacion de la ley (Caterini, 2019, paqg.
330).

Dicho esto, dejando de lado los muchos otros problemas
derivados del posible uso de algoritmos en el sistema
penal,*> ahora podemos intentar una conclusién sucinta
respecto a la pregunta de la que partimos: ées posible su-
perar los limites de la incerteza real de un sistema penal,
a través de una certeza «artificial»? Si bien los jueces,
en tanto seres humanos, no siempre o incluso raramente
proporcionan pruebas de una racionalidad juridica apre-
ciable,*® en este momento la alternativa proporcionada
por un juez robot futurista probablemente frustraria adn
mas las garantias del individuo. Por otro lado, cierta in-
fluencia de la IA en el sistema judicial no parece tan lejana

41. Sobre las réplicas a la previsible objecién relativa al contraste de la tesis expuesta con el principio de estricta legalidad, remitimos a

Caterini (2017¢, pag. 277).

42.Fue bien observado -ademas desde el propio entorno judicial francés- que «un sistema de justicia digital a priori basado en la jurisprudencia
dominante, sobre el “cuantitativismo” judicial, no es aceptabley. Cfr. Gaboriau (2018, pag. 209), que nuevamente destaca que la supremacia
cuantitativa del anterior atenta contra la independencia del juez y su deber de imparcialidad, «pues la parte a la que la jurisprudencia no
es favorable se encuentra en una posicion de inferioridad institucional».

43.En ltalia se sefialan tres trabajos monograficos de juristas destinados a proponer modelos matemdticos aplicados al derecho: Asaro
(2013), Viola (2018), con particular referencia al sistema civil, y Versiglioni (2020), con especificos referimientos al derecho tributario.

44.Es conocido, en cambio, que, por ejemplo, en el sistema civil el juez no puede limitarse al non liquet, debiendo en cambio decidir a favor
de una u otra parte, incluso en el caso de lagunas en el ordenamiento que por esta razén estd integrado con fuentes y herramientas
hermenéuticas, como la analogia, tradicionalmente ajenas al derecho penal, al menos en apariencia. El juez civil, en efecto, incluso en el
caso de incertidumbre o confusién de las normas, atin debe decidir sin poder invocar un principio general que, como en el derecho penal,

lo oriente en la decisién. Sobre el tema, Taruffo (2001, pag. 11).

45.Para una eficaz sintesis de las principales ventajas y obstaculos en el uso del machine learning en materia penal, véase Di Giovine (2020,

pag. 953).

46.El uso de laldgica juridica por los jueces, para el iusrealismo, es solo declarativo, pero no practicado. Entonces, para entender las verdaderas
fuerzas creativas del derecho, necesitamos mirar a lo que los jueces «haceny» en la realidad y no a lo que «dicen» con las sentencias,
tanto es asi que se dice que «si tengo que elegir alguien en quien no confio, yo personalmente elijo al juez» (Luciani, 2019, pag. 95).
Sobre el escepticismo interpretativo, entre otros, Troper (1999, pag. 476). Ademds, la alta incidencia de errores judiciales debidos a sesgos
heuristicos y bias cognitivos de la mente humana constituyen una premisa importante para intentar justificar el uso de algoritmos en

derecho; cfr. Nieva-Fenoll (2019, pdg. 31).
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e incluso jueces y abogados penalistas, tarde o temprano,
tendrdn que lidiar con sistemas expertos de machine
learning.“” Por tanto, seria una actitud superficial ignorar
o0 subestimar el tema, en lugar de parecer preferible abor-
dar el tema sin desconocer las competencias y principios
de la ciencia juridica,*® evitando asi que las soluciones
cibernéticas sean politicamente rebajadas desde arriba o
impuestas de hecho por las big company del hi-tech, sin
una comparacién cercana con algunos axiomas, en parti-
cular del derecho penal.

En este escenario, uno de los problemas de la aplicacién
de la IA al proceso penal podria abordarse mediante la
implementacién algoritmica del in dubio interpretatio pro
reo. El funcionamiento de un expert system basado en
precedentes jurisprudenciales, de hecho, podria operar
calculando una serie de opciones interpretativas entre
las que luego seleccionaria no la estadisticamente mas
frecuente, sino la mds favorable al imputado. De este
modo, se redimensionarian las tensiones con el principio
de estricta legalidad, entendido como un shield y no como
una sword,* que de otra manera se enfatizarian si el pre-
cedente judicial, y no la ley, fuera utilizado por el robot
para legitimar una sentencia mas desfavorable.*

El sistema penal en la encrucijada ante el reto de la inteligencia artificial

Si, en el futuro, el decisor politico quisiera introducir de
alguna manera el juicio robético en el sistema penal, por
lo tanto, solo podria hacerlo en vista de una sentencia
absolutoria o mas favorable que las otras posibles de-
bido a meros precedentes jurisprudenciales.> Por lo
tanto, se deberia desarrollar un algoritmo que no solo
esté optimizado tecnoldgicamente, sino que también se
caracterice por orientaciones «politicas»® precisas. Des-
pués de todo, la filosofia ha ensefiado que la tecnologia
no es neutral, sino que hace politica (Galimberti, 1999;
Severino, 2009). Naturalmente, todo lo anterior no debe-
ria implicar la exclusién del juez del proceso decisional,
sino un apoyo a este, una especie de mezcla entre huma-
nitas y techne (Carcaterra, 2019, pdg. 33), propia de un
derecho penal «sinestésico» (Papa, 2020, pdg. 86), util
para reducir los tiempos de respuesta. De la autoridad
judicial, para mejorar la previsibilidad en la aplicacién
de la ley y asequrar la uniformidad de las orientaciones
jurisprudenciales.®® En esta direccién, de hecho, incluso
la European Ethical Charter on the Use of Artifial Intelli-
gence in Judicial System no tiende a reemplazar al juez,
sino a atribuir a la IA el rol de auxilio al magistrado.>* En
nuestro caso, esta ayuda deberia consistir en indicar al
juez la argumentacién juridica mas favorable al imputado

47. Se piense, a modo de ejemplo, que el Committee of Experts on Internet Intermediaries del Consejo de Europa publicd en marzo de 2018,

el estudio Alghoritms and Human Rights, y que, en consideracién de la «creciente importancia de la IA en la sociedad modernay y los
«beneficios esperados una vez que sus potencialidades vengan aplicadas también al servicio de la eficacia y la calidad de la justiciay,
poco después, la Comisién Europea para la eficacia de la justicia (CEPEJ), instituida por el Comité de Ministros del Consejo de Europa, ha
adoptado la European Ethical Charter on the use of Artificial Intelligence in Judicial Systems and their environment (cit.). En este Ultimo
documento se expresan algunas reservas sobre la |A en el proceso penal, que ademds se limitan a posibles efectos discriminatorios: «In
criminal matters, their use must be considered with the greatest reservations in order to prevent discrimination based on sensitive data,
in conformita with the guarantees of a fair trial». Sobre el tema remitimos a Covelo de Abreu (2019, pdg. 299).

48.Por una apertura al uso de la IA en el derecho penal, al menos para los llamados casos f4ciles, véase Di Giovine (2020, pag. 962). M. Gialuz
(2019, pdg. 21) evidencia la necesidad de una estrecha colaboracién entre programadores y juristas.

49.Sobre la distincién de la legalidad como un «escudoy, en contraposicién a su declinacién como una «espaday, Fletcher (1998, pag. 206).

50.Son significativas las palabras de Garapon (2018, pdg. 196): «Hoy, esto puede significar que la tecnologia digital introduce una nueva

legalidad, en el sentido de que encuentra regularidades dentro del razonamiento del juez entre los elementos pre elegidos y las decisiones

tomadas. Esto permite el establecimiento de correlaciones, que se vuelven vinculantes en la practica, incluso si no corresponden a la

aplicacion de la ley».

Esta solucién no parece incoherente con los principios expresados en el Reglamento 2016/679/UE, de 27 de abril de 2016, relativo a la

proteccion de las personas en lo que respecta al tratamiento de datos personales. El articulo 22, en efecto, establece que el interesado

tiene derecho a no ser sometido a una decisién basada Unicamente en un tratamiento automatizado que produzca efectos juridicos en

él, salvo, entre otras cosas, si existe su consentimiento expreso. Aun asumiendo que esta norma pudiera hipotéticamente encontrar

cumplimiento en un juicio penal, en el caso de un trato mds favorable probablemente se otorgaria el consentimiento, mientras que en

caso contrario la decisiéon exclusivamente robdtica se veria obstaculizada precisamente por su probable falta.

52.Kehl, Guo y Kessler (2017, pag. 34) colocan en evidencia que deben ser los decisorios politicos, mds alla de las supuestas exigencias de
correccion técnica, los que deben dar prioridad a los valores que vienen en juego en el funcionamiento de los algoritmos.

53.Dado que el machine learning podria asequrar una mayor estabilizacién de la jurisprudencia, Di Giovine (2020, pdg. 962) se cuestiona si
ello seria en verdad un efecto deseable.

54.Sobre la no exclusividad de la decisién robdtica como principio de la legislacion europea y, en muchos sentidos, también global, véase
Simoncini (2020, pag. 54).

51
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que se puede obtener de los precedentes judiciales, lo
que seria una especie de default option.

Si el juez, para aliviar un poco su «fatiga de pensamiento»
(Carnelutti, 1949, pag. 41), quisiera adherirse a esta suge-
rencia cibernética, la carga de motivacién se simplificaria,
pudiendo referirse al procesamiento algoritmico de los
precedentes judiciales. Si, por el contrario, el juez quisiera
optar por una opcién hermenéutica mas desfavorable que
la sugerida por el robot, entonces la carga motivacional
del juez deberia reforzarse con esa pars destruens que
previamente definimos como refutativa.> La certeza del
derecho desde el punto de vista procesal deberia ser el
fruto de una racionalidad discursiva y, por tanto, también
refutativa, capaz de oponerse a la supremacia de la tec-
nologia.> En ultima instancia, en tales casos, el juez en la
motivacién no podria limitarse a ilustrar solo las razones
Gtiles para demostrar la l6gica de la interpretaciéon mas
desfavorable, sino que también deberia explicar por qué
la opcién interpretativa mds favorable sugerida por el
knowledge-based system no es plausible. De hecho, como
ya se menciond, una interpretacion Iégica de una norma
no excluye per se la racionalidad de una interpretacion al-
ternativa. Esta solucién aseguraria la mayor controlabili-
dad de la motivacién del juez en aquellas ocasiones en las
que el principio de legalidad requiera mayores garantias
para el imputado, es decir, en caso de condena o sentencia
mas desfavorable.

55.Sobre el derecho a la «explicaciény de las decisiones generadas por la inteligencia artificial, recientemente Gacutan y Selvadurai (2020,
pag. 193).
56.La refencia es a la teorfa discursiva del derecho de Habermas (2017).
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