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RESUMEN

Los modelos automatizados de decision y la aparicién de algunas inteligencias artificiales deci-
soras en sede judicial generan diversos interrogantes, entre ellos si la decision judicial algorit-
mica es funcion judicial en sentido estricto, si es una decisién razonada, si esta motivada, cual
es su grado de individualizacién y si el marco juridico y las condiciones tecnoldgicas exigidas
son suficientes para equiparar la decision judicial humana a la decisién judicial algoritmica. Se
abre un debate sobre el mantenimiento o la redefinicién de numerosos principios como el de in-
mediacién, el juez natural, la independencia judicial, la imparcialidad, la responsabilidad, cues-
tiones, todas ellas que, lejos de ser baladies, comportan la necesidad de una reflexion pausada
para garantizarlos adecuadamente. El objeto de este trabajo no es analizar estas cuestiones,
sino centrarme en el examen de funcién judicial decisora algoritmica per se, en su significado y
contenido desde la reflexién en torno a qué significa pensar como juez, razonar como juez, mo-
tivar como juez la decisién judicial, y sobre si este modo de pensar es extrapolable a un modelo
computacional, una estructura tecnolégica compleja o a una inteligencia artificial.
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ABSTRACT

Both automated decision-making models and the emergence of certain artificial decision-ma-
king intelligences in the judicial arena raise various questions, including wether the algorithmic
judicial decision constitutes a judicial function stricto sensu, wether it is a reasoned decision,
wether it is motivated, which is its degree of individualization and wether the the legal fra-
mework and the technological conditions required are sufficient to equate the human judicial
decision with this new category of algorithmic judicial decision. A debate is open on the main-
tenance or redefinition of numerous basic procedural principles, such as immediacy, the natural
judge, judicial independence, impartiality, accountability, all of which, far fronm being trivial,
entail the need for careful reflection to adequately guarantee them. Our paper does not aim to
deal with all these issues but, standing on them as the new scenario for justice, to focus on the
algorithmic judicial decision-making function itself. Addressing its understanding and content,
from the reflection about what to think «as a judge», to reason «as a judge», to motivate the
judicial decision «as a judge» actually means and implies, and to what extent it can be extrapo-
lated to a computational model, a complex technological structure or an artificial intelligence.
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1. TECNOHUMANIDAD, UNA REALIDAD ¢EVITABLE?

Hermann Hesse escribié que para que pueda surgir lo posible es preciso intentar una y
otra vez lo imposible. Los desarrollos algoritmicos y la inteligencia artificial le han dado la
raz6n. Esos intentos se han venido sucediendo desde hace varias décadas, si bien es perti-
nente recordar que ya algunos pensadores de siglos pasados centraban su interés en disenar
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una mdquina capaz de hacer lo que hacemos los humanos con mayor o menor profusién.
El momento actual es mds que propicio para considerar que, efectivamente, la posibilidad
de lo imposible comienza a ser realidad.

El hecho en si —la existencia de mdquinas en sentido amplio que sustituyen a los hu-
manos de forma sectorial— ya estd presente y ha generado una enorme preocupacién —o,
al menos, mucha inquietud— entre aquellos que consideran que estamos ante un verda-
dero «[...] reposicionamiento de tipo ontoldgico y también antropolégico» (Sadin dixit).
Por un lado, porque se estd produciendo una redefinicién del concepto de lo humano: los
seres humanos han empezado a ser suplantados por una nueva instancia suprahumana con
mayor o menor grado de éxito. Por otro lado, porque ya no es el ser humano el que asume
el poder de actuar con ayuda de su espiritu, de sus sentidos y de su propio saber, sino una fuerza
interpretativa y decisional que se tiene por mds eficaz —y que, de forma legitima, tiende a eli-
minar al ser humano cada vez mds y cada vez en mds sectores de la vida (Sadin, 2019: 146).

Esta opinidn, sin embargo, contrasta con la del transhumanismo, una corriente emer-
gente —y entusiasta— que aspira a la superacién del ser humano por el cyborg, pues con-
sidera que la criatura humana ha tocado techo. Los avances tecnoldgicos, la aparicién de la
nanotecnologia y los progresos de la neurociencia han impulsado desarrollos que caminan
en esa direccion, la busqueda de la «singularidad», del «super-yo», la expansién acelerada
de diversos fenémenos a los que los fildsofos contempordneos han puesto nombre (el en-
jambre digital, el proletariado digital, la siliconizacién del mundo, entre otros). Se trata, en
suma, de una corriente de pensamiento sustentada en la defensa de la dependencia y la su-
mision de la humanidad a la tecnologfa, la asuncién acritica de los valores que predominan
en la sociedad global en que vivimos, el primado de la eficacia, la eficiencia, la instantanei-
dad y la economizacién de los tiempos, y, en fin, la idea de que sin tecnologfa no hay pa-
raiso. El transhumanismo aboga por la minimizacién del Estado y su definitivo reemplazo
por la esfera la economia, y sostiene que hay que dejar que el mercado fluya y se convierta
en el Gnico mecanismo de asignacion de bienes. En ese fluir, el sector econémico —y hoy
tecnolégico— ha ocupado espacios, ha marcado la agenda politica y ha alentado la cons-
truccion de unas sociedades y una vidas fundamentalmente econémicas. No se trata de un
simple cambio, sino de una mutacién sistémica de la realidad global y de la humanidad
propiciada por los desarrollos que en esta nueva etapa de industrializacién han impulsado
la tecnologia y la ciencia, transformacién concretada en la digitalizacidn, la conectividad, la
automatizacion, la robotizacién y la inteligencia artificial (Barona, 2021: 58-67).

Sin necesidad de elegir una de las dos opciones de la disyuntiva fascinacién versus derro-
tismo o pesimismo, no hay duda de que asistimos a un cambio de ciclo en la humanidad
que tiene su eje, su nicleo, en la tecnologia. La tecnoldgica ha ido ganando terreno desde
el inicio de la Tercera Revolucién Internet, nucleada en torno a la comunicacién y, muy
especialmente, tras la aparicion de internet, un nuevo entorno que fue ganando adeptos
a medida que se verificaban sus fructiferos resultados. Ese impulso, que comenzé en las
tltimas décadas del siglo XX, ha generado un sinnimero de innovaciones, entre ellas las
herramientas algoritmicas que poco a poco han complementado y asistido al ser humano
en la ¢jecucion de algunas tareas (antes exclusivamente humanas) y que de manera pau-



latina pero imparable han penetrado en nuestras vidas, en nuestro modus operandi, en
nuestra manera de relacionarnos, de adquirir productos, de leer, de pasar el tiempo libre,
de trabajar. Si en el plano personal este cambio de modus vivendi asociado a la irrupcién de
las nuevas tecnologfas es indiscutible, en el sector productivo estas se han convertido en un
elemento imprescindible que, si bien estimula la interaccidn entre la persona y la mdquina,
provoca la paulatina pérdida de relevancia de la persona y el creciente protagonismo de las
méquinas, tendencia que implica la sustitucién del ser humano por la tecnologfa en nume-
rosos sectores. En efecto, la tecnologia informdtica ha propiciado la automatizacién en dm-
bitos tan distintos como la agricultura, la banca, la salud, la distribucién, la automocidn, y
también en la Justicia. Tras la consolidacion de la industria 4.0, los desarrollos tecnoldgicos
han rebasado las expectativas iniciales (Schwab, 2018: 15), generando cambios de todo
orden. Por todo ello, se ha afirmado que la revolucién tecnoldgica no solo lleva aparejada
una disrupcidn social y personal, sino también una metamorfosis de la humanidad.

En ese contexto, desde las tltimas décadas del siglo pasado se han desarrollado inicia-
tivas tecnocientificas que han despertado interés en el sector puablico y, especialmente, en
el mundo judicial, y han surgido posiciones favorables y contrarias a lo que la doctrina
ha denominado la «Justicia automatizada» (Dymitruk, 2019: 27, y Guzman Fluja, 2021:
3-4), sustentada en la aplicacién de la tecnologfa a los procesos judiciales y arbitrales, asi
como su aplicacién extensiva a los sistemas de solucién extrajudicial de conflictos, en los
que los sistemas y estructuras inteligentes arrojan unos resultados mds prometedores que
los que se presentan anualmente en las memorias de los tribunales humanos cuando son
analizados desde pardmetros de eficacia y eficiencia.

Se trata, pues, de un paisaje tecnoldgico que hace la vida fécil, agiliza la profesion y
propicia la obtencién de resultados altamente eficientes. Bajo esas coordenadas, el dilema
que suscita la revolucion tecnoldgica es si queremos evitar la fagotizacién de lo humano por
lo tecnoldgico y recuperar el control de los artefactos que nosotros mismos hemos creado
o si, por el contrario, preferimos abandonarnos a esa realidad expansiva que nos invade y
deglute, y perder nuestra imperfecta identidad humana privilegiando un proceso tecno-
légico que parece imparable ;o quizds inevitable? La evitabilidad estd en nuestras manos,
pues podemos aprovechar las ventajas de la tecnologia y limitar sus excesos y los posibles
«sometimientos» que nos imponga.

2. TRASCENDENCIA DE LOS ALGORITMOS Y LA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LA FUNCION DEL JUEZ

Uno de los dilemas que se plantea actualmente en la Justicia es si puede algoritmizarse
la tarea del juez, es decir, si es viable lo que los anglosajones denominan la judge craft.
La aplicacién de la tecnologia al desempeno la funcién jurisdiccional ha conocido dos
momentos. El primero estuvo marcado por la incorporacién de la tecnologia de primera
generacién, que de alguna manera asumié un papel mds instrumental que decisorio. En el
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segundo momento, la incorporacién de modelos computaciones y algoritmicos permiten,
facilitan y «suavizan» la tarea judicial.

En un primer nivel de avance tecnolégico en el ejercicio de la funcién tuitiva judicial,
aplaudido y aceptado, surgieron sistemas algoritmicos que colaboraban y asistian, y asisten,
a los jueces, convirtiéndose en su sustento y apoyo a través de lo que la doctrina anglosa-
jona ha denominado la decision support (Leith, 1998: 290-293). Se trata de herramientas
algoritmicas que facilitan la tarea judicial: extraccién y andlisis de documentos, prediccién
de riesgos, evaluacion de testigos —como ADVOCATE— vy andlisis de su fiabilidad (An-
dino Lépez, 2017: 473-485), reconstruccién de hechos (como STEVIE, Nixan, 2009: 11),
busqueda de indicios a partir de otros hechos similares, etc.

Ninguna de las herramientas que realizan estas funciones sustituye al juez. Por el con-
trario, la herramienta se pone al servicio del juez para facilitar el desarrollo de su tarea, a la
manera de un colaborador maquinico que puede acelerar la toma de decisiones o contras-
tar las percepciones judiciales, maxime tras la aparicién de algunos programas de soffware
que permiten incluso formular hipétesis sobre el modo en que sucedieron los hechos y
elaboran propuestas exculpatorias o inculpatorias. De hecho, se han disefiando programas
computacionales que permiten analizar documentos, compararlos con otros que se hallan
en bases estadisticas, y determinar el grado de veracidad, de autenticidad, de complejidad,
de contradiccidn, etc. Se trata de sistemas asistenciales, complementarios o integradores de
las funciones judiciales que desarrollan funciones predictivas de riesgo, perfiladoras, e in-
cluso propositivas y que condicionan que o determinan total o parcialmente las decisiones
judiciales. Huelga sefalar que estas herramientas son perfeccionadas dia a dia.

Obviamente, también surgido algunos programas y aplicaciones que no se han librado
de critica. Por ejemplo, la canadiense ASSYST (Simon y Gaes, 1989: 198), que fue con-
cebida para ayudar a los jueces a aplicar las directrices en la sentencia, pero que, finalmen-
te, provocaba una suerte de aplicacion automdtica de la condena penal, efecto indeseado
que estd lejos del significado del judge craft en el mundo de la Justicia. Otra herramienta
canadiense es LIST, desarrollada en la University of British Columbia, que proporciona
informacién relevante al juez y que, a diferencia de la herramienta ASSYST, no preten-
de determinar el contenido de la resolucidn, sino tnicamente facilitarla. Si bien en este
segundo supuesto no estamos ante una herramienta propositiva decisora, tanto ASSYST
como LIST han sido objeto de criticas que apuntan a su incapacidad de asimilar en cada
caso la posible complejidad real del supuesto y del razonamiento a seguir en el dictado de
la sentencia (Schild, 1998: 159). Un paso mids se dio con la herramienta canadiense SIS
(Sentencing Information System) que, mds alld de ser colaborativa y propositiva, se disend
con la finalidad de promover la uniformidad de las sentencias. SIS fue muy criticada por
la doctrina (Greenleaf, 1991: 45-48), que consideraba que mediante su utilizacién era
posible controlar y manipular la funcién judicial en la esfera mds propia, intima e indepen-
diente que desarrollan los jueces humanos, a saber, la decision judicial.

La imparable evolucién de los desarrollos e innovaciones tecnoldgicas evidencia que,
lejos de detenerse, la hibridacién del juez y la tecnologia en el ¢jercicio de la funcién ju-
risdiccional se estd consolidando: es cierto que el juez decide, pero la funcionalidad algo-



ritmica es indudable y juega un papel esencial en la conformacién de su funcién. Desde
este planteamiento, estamos asistiendo a una evolucién aceptada casi sin discusién en la
que, amén de las herramientas algoritmicas asistenciales o complementarias, se emplean
herramientas integradoras de la funcién del juez humano que allanan paulatinamente el
camino hacia la incorporacién de sistemas computacionales «;capaces?» de realizar el oficio
del juez, de sustituir al juez humano en las decisiones propias de la funcién jurisdiccional,
sistemas que propician la aparicién del denominado «juez-robot» (Barona, 20224: 103).

Las dudas que esta evolucién genera respecto a la funcién judicial decisora, esencia
nuclear del derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 24 CE, son cada
vez mds persistentes. Entre otras cuestiones, se plantea el grado de transformacién deci-
sora que supone el empleo de algoritmos e inteligencia artificial en la decision judicial,
la necesidad de capacitar a los jueces para manejar estas herramientas, pero también para
validar la decisién final desde la critica constructiva que le permitir separarse de la solucién
propositiva algoritmica o, por el contrario, asumirla. Asimismo, se ha abierto un debate
sobre la necesidad de mantener o la pertinencia de redefinir numerosos principios, entre
ellos el de inmediacién, el del juez natural, la independencia judicial, la imparcialidad, la
responsabilidad, cuestiones, todas ellas, que, lejos de ser sencillas, reclaman una reflexién
pausada que a los efectos de garantizarlos. La finalidad de este estudio no es analizar estas
cuestiones, que hemos abordado en diversos trabajos. Aqui nos centraremos inicamente
en la funcién judicial decisora algoritmica per se, en su significado y su contenido.

Més alld del empleo de herramientas asistenciales o complementarias en la toma de
decisiones, la senda de la automatizacién procesal —incluyendo la decisién judicial (ro-
botizacién judicial) y la emergente interaccion inteligencia artificial-juez— conforma un
escenario que es ineludible analizar. Mucho se ha escrito y discutido en torno a la funcién
que le corresponde al juez en la toma de decisiones, culminacién del derecho a la tutela
judicial efectiva. Los debates desarrollados en foros nacionales e internacionales han plan-
teado el ser o no ser de la individualidad que se exige en el ejercicio de la judge craft a través
de la diseccién de los componentes esenciales que integran la funcién de tomar decisiones.
La mirada del juez en la toma de decisién va a estar presente, individualizada, subjetiva-
da y determinada en atencién a los hechos, los sujetos y las circunstancias concurrentes.
Todo ello es juzgar, y esa tarea, lejos de ser simple o automdtica, es muy compleja. No solo
requiere conocer el Derecho, sino también «[...] haber adquirido y desarrollado las compe-
tencias y habilidades propias de este arte practico, que por si solas también son insuficientes
si no estdn insufladas por la virtud de la prudencia [...] es por ello que el oficio de juez
requiere estas habilidades y virtudes practicas, profesionales y personales necesarias para ser
un buen juez. Su contenido no se encuentra en los libros de Derecho sustantivo o procesal.
Es algo que se adquiere por la experiencia, propia o ajena, y también con la reflexion sobre
esa experiencia» (Sancho Gargallo, 2020: 446).

Por todo ello, merece la pena plantear en qué consiste pensar como juez, razonar como
juez, motivar la decision judicial como juez, y reflexionar sobre la cuestién de si estos co-
metidos pueden ser encomendados a un modelo computacional, a una estructura tecnold-
gica compleja o a una inteligencia artificial.
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3. PENSAMIENTO Y RAZONAMIENTO JUDICIAL éMAQUINICO?
¢PUEDE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL PENSAR COMO UN JUEZ?

Prima facie, las mdquinas no piensan: no existe el pensamiento maquinico. Como mu-
cho, puede afirmarse que la inteligencia artificial imita el pensamiento humano mediante
la suma 4gil, rdpida y efectiva de cdlculos de probabilidad basada en el tratamiento de
explotacion de datos (big data), que son los que se integran en la simbiosis «legislacién,
jurisprudencia, doctrina» con un resultado estadistico, digital, que no es pensamiento. Las
inteligencias artificiales no son inteligentes, sino estadisticas (Cardon, 2018: 78). Las mé-
quinas no piensan, no comprenden, sino que trabajan estadisticamente con una masa de
datos que les suministran la informacién necesaria realizar su funcién; carecen de memoria
perceptiva, de sensacién del paso del tiempo, de recuerdos, de sensaciones ante estos, de
creatividad, etc. Naturalmente, en la evolucién de estos sistemas computacionales comple-
jos, perfeccionados y cada vez mds adaptados al medio se percibe una pretension de «pensar
como juristas» y, especialmente, de «pensar como juez» a través de la aplicacion de la tec-
nologfa adecuada que permita reproducir el pensamiento judicial, el razonamiento juridico
humano, a la inteligencia artificial. Las mdquinas pueden imitar y replicar el pensamiento
judicial —integrado por el razonamiento argumentativo, la interpretacién con valoracién
de la prueba y la motivacién de la decision—. No se trata de un pensar maquinico, sino
de la traslacién del pensar humano a una suma 4gil, ripida y efectiva de cdlculos de proba-
bilidad basada en el tratamiento de explotacién de datos relativos a decisiones del pasado.

Es especialmente significativa la idea que sostuvo el filésofo estadounidense John Ro-
gers Searle (Searle, 1980: 417-424), uno de los pioneros de la denominada filosofia de la
inteligencia artificial, a saber, que los ordenadores fabricados por humanos carecen de la
capacidad de pensar y que la probabilidad de que alguna vez adquieran conciencia es igual
a un cero por ciento. Searle se opuso a quienes sostenian que con la inteligencia artificial
fuerte se produce un acercamiento a la consciencia, al tratarse de un modelo para realizar lo
que hace el cerebro humano, y afirmé que un sistema computacional inteligente manipula
diversos c6digos sintdcticos que no tienen que ver con la comprensién semdntica de los
contenidos procesados.

Pensar no es leer letras, no es alimentarse de informacién y traducirla, integrarla, extraer
lo esencial respecto de un caso, que puede ser parte integrante de ese desarrollo intelectual
que conduce a la toma de decisiones. La mdquina puede desarrollar funciones que hasta el
momento realizdbamos como humanos e incluso puede hacerlo a una velocidad inusitada,
eficientisimamente, que supera a la velocidad humana, pero la mdquina no ha podido, al
menos no ha podido hasta el momento, provocar un discurso interior en el que se plasma
la continuidad de la consciencia como memoria (Lledd, 2011: 151). Ese discurso interior se
refiere al proceso cognitivo consciente, perceptivo, y sus resultados son los que provocan el
juicio, el razonamiento, la conceptualizacién, la interpretacién valorativa y la argumenta-
cién que provocan la decision.

En ese proceso decisorio también juegan un rol importante las emociones, las per-

cepciones o intuiciones que no se perciben conscientemente, lo que puede conducir a
la emisién de juicios que difieren de las conclusiones precedidas por un andlisis racional



(Kahneman, 2011), y que pueden provocar angustia o duda. En ciertos casos, el exceso de
subjetividad puede ser pernicioso, Por ello, algunos autores sostienen que las decisiones
tomadas a través de una inteligencia artificial son mds objetivas que las humanas. Cabe
responder a esta afirmacién sefalando que también en el diseno, la programacién y la apli-
cacién de los algoritmos y la inteligencia artificial concurren componentes subjetivos, dado
que quienes programan los sistemas algoritmicos son seres. Hoy por hoy, este simple hecho
impide considerar que la frialdad de la mdquina es per se mds favorable a la objetividad que
el juez humano, pues detrds de ella estd la subjetividad de quienes la hacen realidad.

Por tanto, debemos alejarnos de esa la neutralidad algoritmica que proclaman algunos
y recordar, en todo caso, que existen numerosos asuntos, practicamente la mayoria, en los
que no se puede aplicar matemdticamente el Derecho al caso concreto sino tras una iden-
tificacién de componentes variables y, en muchos casos, con dosis de elementos subjetivos
basados en las emociones y las percepciones, amén de los resultados de las conductas de las
partes y sus representantes en el proceso. Para poner en evidencia que esa neutralidad es
falsa se han presentado numerosos exponentes de sesgos algoritmicos que, ora son inocu-
lados por sus disenadores, ora han asimilado los pardmetros discriminadores de la sociedad
y entorno en el que actdan. Por ello, el falso mito de que las matemdticas y la frialdad de
los datos permiten la neutralidad de los algoritmos no debe servir de argumento para des-
equilibrar la balanza de la funcién judicial més objetiva, inclindndola a favor de la decisién
maquinica, en detrimento de la decisién humana.

3.1. HEURISTICA, RAZONAMIENTO JURIDICO Y PENSAMIENTO JUDICIAL

Ante la existencia de conflictos y la necesidad de tomar decisiones, el pensamiento hu-
mano realiza una busqueda de reglas de juicio que le guien en la toma de esas decisiones.
Son estrategias, reglas, silogismos y conclusiones que se han ido integrando en la deno-
minada «heuristica» (que permite seleccionar las posibles bifurcaciones ante un camino
lleno de ramificaciones, restringiendo las posibles soluciones). Las reglas heuristicas no son
infalibles, ni necesariamente abocan a la solucién mejor o mds adecuada.

Hablar de heuristica implicaba hasta hace bien poco la asociacién con el pensamiento
humano. No obstante, en la actualidad se observa que la irrupcién de la inteligencia arti-
ficial ha permitido igualmente incorporar en algunas manifestaciones de las reglas heuris-
ticas representaciones del conocimiento, entendidas como combinaciones de estructuras
de datos y de procedimientos de interpretacién integradas en un programa computacio-
nal (con diferentes lenguajes para diferentes campos de aplicacién, ejemplo del cual es el
software). Asi, la aplicacion de las reglas heuristicas de la mente humana son las que se
trasladan al modelo computacional, si bien con un modelo actuacional diverso, dado que
en los sistemas computacionales la aplicacién de férmulas algoritmicas lleva a trabajar con
un modelo de automatizacién que permite, desde la alimentacién del big data, ofrecer
respuestas argumentadas.

La aplicacién de las nuevas tecnologias al mundo judicial genera el dilema no tanto de
si la inteligencia artificial es aplicable a la decisién judicial —lo es, como se percibe con
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los ya existentes modelos de automatizacion procesal y judicial y los que presumiblemente
se programardn—, sino de si esa aplicacién genera realmente pensamiento judicial o, lo
que es mds palmario, si el razonamiento humano que se despliega en la valoracién de la
prueba, en la interpretacién, en la argumentacién y en decisién motivada puede entenderse
extrapolable a cualquier asunto, a cualquier tipo de proceso y a cualquier tipo de sentencia.
Se aceptan procesos automatizados, algunos, en ciertos casos, reiterativos, repetitivos y
estadisticos. Es el fenémeno de la matematizacién de la decision judicial, que es posible,
pero no siempre ni para todo, por lo que no es ni implica la sustituciéon de la funcién de ser
juez por las mdquinas algoritmicas e inteligencias artificiales. Lo que ofrece son respuestas,
decisiones que se fundamentan en el pasado, pero no razonamiento juridico, o no lo es en
el sentido en que este ha sido concebido hasta hace poco.

Si atendemos a los filésofos del Derecho, el razonamiento juridico permite aunar el
Derecho, la moral y la politica (Atienza, 2006: 12-13), de modo que ese razonar de forma
juridica significa relacionar problemas juridicos especificos con una vasta red de principios de
derivacion juridica o de moral politica, principios que permiten la interpretacién, acogiendo
los valores bésicos, pero pudiendo atribuirles un mayor o menor peso a través del razona-
miento justificativo de los jueces (Dworkin, 2006: 56). De este modo, si bien se pretende
ofrecer una aclaracién de la interpretacién y aplicacién del Derecho desde la concurrencia
de una gufa o protocolo de justificacién (Alexy, 1978: 19), el razonamiento juridico per-
mite incorporar la actividad argumentativa a los procesos de toma de decisién (Atienza,
2006: 14), o, lo que es lo mismo, comporta ese «pensar como jurista» (expresién americana

de legal reasoning).

Lo interesante es determinar si estamos ante una facultad atribuida tan solo a cerebros
humanos o si es posible que la secuencia pensamiento-razonamiento-interpretacién-argu-
mentacién juridicos, bajo la que necesariamente se va a encuadrar la teoria de la argumen-
tacién juridica, pueda ser desempefiada mediante sistemas computacionales inteligentes
que reproduzcan de forma idéntica ese pensar.

Podriamos referirnos a varios niveles de innovacién tecnoldgica. Por un lado, es pal-
mario que existen sistemas de expertos, asistentes o acompanantes digitales que nos gufan,
colaboran con nosotros y nos complementan tanto personal como profesionalmente hasta
el punto de que llega a forjarse una suerte de alteridad, sin rostro ni cuerpo, pero absolu-
tamente imprescindible, también en la profesion juridica y, por supuesto, en sede judicial,
porque ofrecen aclaraciones, simplifican y favorecen trimites, resuelven cuestiones, dudas,
etc. Estas herramientas dieron lugar a la aparicion en su dia de la ALI (artificial legal inte-
lligence), vinculadas a los primeros desarrollos de IBM Watson, IBM’s Debater Program,
sistema Ross, etc., que ofrecian respuestas a las cuestiones juridicas planteadas, pero su-
ministraban respuestas sin razonamiento juridico alguno; respondian a modelos de légica
computacional cldsica, pero no de argumentacidn juridica (Ashley, 2017: 3). La ausencia
de argumentacidn en las soluciones ofrecidas por estos sistemas computacionales constitufa
un obstdculo para su expansién. Permitian obtener una respuesta basada en cdlculo proba-
bilistico y algoritmos, pero sin que la misma estuviera sustentada en un modelo deductivo
racionalista.



En su evolucién fueron incorporando algo similar a la argumentacién. Aunque no
sean propiamente argumentativas, puede afirmarse que actdan de antesala del proceso ar-
gumentativo e interpretador, son herramientas instrumentales del pensar como jurista,
pero no son pensamiento per se, sino medios que contribuyen a que este se despliegue.
En cualquier caso, esto no era ni es «pensar como jurista», pero lo parece. Y esa apariencia
ha ido ganando espacio a medida que lentamente se ha aceptado en dmbitos especificos y
acotados la posible sustitucion del paradigma deductivo racionalista por los mecanismos
de cdlculo probabilistico y las inferencias algoritmicas. Por otra parte, los desarrollos in-
novativos computacionales permiten que se desarrolle la ya citada «justicia automatizaday,
que incluye soluciones estadisticas, maquinicas con motivacién matematizada. Se trata de
una matematizacién del razonamiento que se basa en el pasado, en las soluciones ya dadas,
y, por ende, en una respuesta mecdnica en la que no concurre el sentido del razonamiento
juridico individualizado. No hay interpretacién, no hay argumentacién, no hay pensa-
miento judicial, sino aplicacién de un modelo de cédlculo que ofrece respuestas a situacio-
nes objetivo-subjetivas similares. Una automatizacién que estd presente en las plataformas
digitales, que incorporan soluciones algoritmicas propias, o en los modelos de solucién
de conflictos de los procedimientos monitorios (ejemplo de ello es el sistema alemdn de
Mahngerichte: https://www.mahngerichte.de, que ha automatizado el procedimiento y su
solucién). En estos supuestos, las coordenadas son similares y las decisiones que se toman
son también muy similares, como ocurre, por ejemplo, en las decisiones que resuelven las
discrepancias en materia de consumo.

3.2. EMPOBRECIMIENTO O ENRIQUECIMIENTO DEL
PENSAMIENTO JUDICIAL MATEMATIZADO

La imparable evolucién tecnoldgica ha traido nuevos modelos computacionales capaces
de seleccionar mds y mejores argumentos juridicos. Se produce una profusién de herra-
mientas argumentativas que son, claramente, un gran sustento para la abogacia; en muchos
casos, son herramientas argumentativas persuasivas que integran razonamientos juridicos
de casos fenecidos (pasados) y que incorporan los textos, los informes dogmadticos y la
jurisprudencia que los sostiene. Estas herramientas ayudan al abogado en su disertacién
juridica orientada a convencer al juez para alcanzar un resultado que favorezca los intereses
de su cliente. Por su parte, para el juez lo importante no es persuadir, sino justificar la de-
cisién, de ahi que su argumentacién se ampare en componentes diversos, dado la finalidad
también es diversa.

Han surgido simultdnea y sucesivamente numerosas herramientas computacionales con
capacidad imitativa cognitiva del ser humano que han abierto una posible interconexién
colaborativa entre los humanos y las mdquinas, facilitando y mejorando, en ciertos casos,
las respuestas. Este dualismo presenta a priori una perspectiva previsible de mejora de la
actuacién de los profesionales del mundo juridico y, especialmente, del mundo judicial. La
aceptacion de esta interaccién maquina-juez no significa que confluyan dos pensamientos,
sino que el pensar es uno, humano, pero la asistencia para el pensamiento, basada en expe-
riencias vividas, resueltas, fundadas, es doble, de manera que la tecnologia algoritmica y la
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usabilidad de la posible inteligencia artificial pueden ser de gran valfa para la construccién
del pensamiento judicial. Esta manera de trabajar puede repercutir positivamente en la Jus-
ticia, eliminando tiempos, en ocasiones excesivos, y trabajando con el «asistente algoritmi-
co», que puede (y, con su perfeccionamiento, mejorar) mejorar la tutela judicial otorgada.

Frente a esta idea, la aparicién de modelos de justicia civil automatizada a través de
la actuacién de sistemas computacionales inteligentes ha sido contestada en la doctrina
(Guzmadn, 2017: 68; Nieva, 2018: 58), que ha argumentado que ni es mds satisfactoria la
tutela que se otorga ni comporta una mejora de los resultados alcanzados, comparativa-
mente evaluados con las decisiones tomadas por el juez humano, bisicamente porque son
decisiones automadticas que ignoran posibles soluciones alternativas. Ello no es ébice, a mi
parecer, para que estos sistemas proporcionan mayor claridad legal, amén de reducir tiem-
pos, favorecer la eficiencia y limitar la potencial arbitrariedad que puede concurrir, entre
otros, siempre, naturalmente, que se pondere la eficiencia con la garantia de los derechos, a
sabiendas de que, en ciertos casos, la ductilidad de la decisién humana, su mayor capacidad
de adaptarse hoy por hoy al caso concreto, es indudable. Y, sobre todo, ofrecen grandes

dosis de predictibilidad.

As, la proliferacién de herramientas de expertos asistenciales en el mundo juridico,que
ofrecen «conocimiento y experiencia» (de los humanos) es indiscutible; en ciertos casos
estdn vinculadas a la argumentacién juridica. Estos modelos de conocimiento fundados en
la automatizacién se despliegan en tres dmbitos juridicos: el jurisprudencial o andlisis de los
precedentes, favoreciendo una determinada estrategia de defensa; el legislativo, ofreciendo
una funcién analitica del sistema juridico, interpretando las normas y asistiendo en la
redaccién y la correccién; y el andlisis de documentos y la posible elaboracién de contra-
tos, informes, decisiones, etc. a partir del andlisis automatizado de datos. Estos modelos
permiten trabajar a dos niveles: el asistencial (con andlisis e interpretacién) y el creativo
(analitica y creativa).

3.3. EL SIGNIFICADO DE «PENSAR COMO JURISTAY COMO JUEZ» Y EL
PAPEL DE LA ARGUMENTACION JURIDICA. LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL
NO PIENSA, PERO Si PUEDE EJERCER FUNCION JUDICIAL DECISORA

El hecho de que un programa, una mdquina, un sistema computacional o un robot
puedan hacer labores que antes hacfan los humanos, y que son consecuencia de la re-
flexion, el pensamiento, la consciencia, y la decision, no significa que tengan pensamiento,
consciencia y memoria. Puede parecer que son juristas y que piensan como ellos, pero no
piensan como juristas porque no lo son, al menos hoy por hoy. Ahora bien, aun cuando
no piensen, sus prestaciones se integran en la funcién judicial decisora. Para entender esta
afirmacién, debemos tomar en consideracién considerar dos reflexiones.

1) Pensar como jurista y como juez exige la capacidad de argumentar. Ahora bien,
decidir y argumentar no es lo mismo, aun cuando tienen una conexién directa, de ma-
nera que la argumentacién es la que suministra razones de la decision que se adopta, es la
consecuencia de la argumentacién (Atienza, 2006: 65). En ella confluyen informacién y



argumentos, pero también percepcién y conciencia. Asi, la actividad decisora humana es el
resultado de un proceso argumentativo largo, en el que paulatinamente el érgano decisor
va formando su opinién.

2) En la actividad decisora algoritmica no se da el proceso argumentativo, sino que se
tiene, lo que supone que su actividad no existe, sino que se arroja una respuesta matemd-
tica que, desde el pasado —alimentado por los inputs algoritmicos— ofrece un resultado
(;decisién?).

Esas dos premisas son dos afirmaciones que encuentran cada vez mds matizaciones de-
bido a la evolucién de la realidad computacional y a los desarrollos de la inteligencia artifi-
cial. A titulo de ejemplo, existen plurales modelos de argumentacién juridica —descriptiva
e informativa, analitica e interpretativa, e incluso creativa— y pueden desplegarse a través
de modos diversos, destacando la retérica y la dialéctica (Atienza 2006: 260-261); incluso
se habla del supuesto especial de argumentacién prictica racional, en el que el discurso
practico racional define un superjuego que contiene todas las reglas de los otros juegos
argumentativos (Alexy, 1978: 19-20).

Esto lleva a considerar que el didlogo, el debate, los juegos, las reglas de la razén o la
préctica racional son conceptos propios de la mente humana, aunque poco a poco em-
piezan a ser factibles en el sistema computacional automatizado-inteligente, ofreciendo
una suerte de realidad dialéctica desde la mdquina. De hecho, ha emergido una disciplina
denominada «dialéctica computacional», que intenta describir como el conocimiento pue-
de surgir a través de técnicas de argumentacién simbolica; comenzé a través de modelos
dialécticos inspirados en casos (defendida por Ashley), y posteriormente evolucioné hacia
la integracién de la exactitud de la 16gica simbdlica con la flexibilidad que puede propor-
cionar la argumentacién informal, de manera que generé una nueva ldogica en la que se
trabaja con protocolos (mucho son los autores que se han preocupado de ello: Krabbe,
Loui, Prakken y Sartor, etc.). Algunos de estos modelos protocolarios permiten a las partes
construir sus propios argumentos, si bien paso a paso, de forma sucesiva, mientras que
otros permiten la argumentacién de forma instantdnea. Incluso algunos permiten crear
contraargumentos para refutar los del contrario, bien ad libitum, o bien de forma restringi-
da (refutar como mdximo dos veces los contraargumentos de la parte contraria). No existe,
en consecuencia, una tinica manera de actuar argumentativamente, dada la heterogeneidad
y asimetria de cada asunto, de manera que habrd que individualizar en cada caso concreto
cudl de los sistemas dialécticos es el adecuado. El mundo del Derecho es poliédrico, y
absorbe diversidad de discursos, técnicas, didlogos y retérica en la argumentacién que son
adaptables al contexto, y esto es lo que genera dudas acerca de la adaptabilidad de la argu-
mentacién juridica del actual modelo de inteligencia artificial.

En ese modelo argumentativo, el lenguaje asume un papel protagénico. Se requiere la
hermenéutica y la semdntica respectivamente. No se puede separar la teorfa del significado
lingiifstico del hecho de que seamos capaces de entender palabras y frases (Gabriel, 2019:
338). Mds alld de un cédigo o vehiculo de pensamiento —que puede sin lugar a dudas re-
producirse en modelos computacionales algoritmicos sin ninguna dificultad—, debe atri-
buirse al lenguaje un valor allende este, a saber, el lenguaje es una actividad, es una accién
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que se realiza a través de las herramientas, que son las palabras. Uno de los componentes
que identifican a los seres humanos es su psique, caracterizada por un lenguaje, propio,
adecuado, especifico, transmisor de pensamientos e interpretador de los contrarios; un len-
guaje en el que no solo existen palabras sino otros dtomos que lo nuclean, pero que reflejan
mucho mds que las palabras. El denguaje nos habla» (Lled6, 2011: 41). Lo trascendente no
es el significado de una palabra, sino su filosofia, a la que se accede analizando el lenguaje
no como una proposicién filoséfica, sino como una actividad (Wittgenstein, 1984: 85).

Desde esta visién, hoy es dificil aceptar que, més alld de una mente humana, pueda
desempenarse esta funcién, toda vez que nunca serd repetida ni repetitiva, sino Gnica en
cada caso. Ademds, hay también una cuestién interesante planteada por los filésofos del
lenguaje: ;puedo tener pensamiento sin tener lenguaje? ;Se puede razonar sin lenguaje?
¢Puede haber pensamiento juridico sin lenguaje? El lenguaje no es, por ende, un vehiculo
de transmisién, sino una caja de herramientas con muchas palabras en su interior (a la que
se referfa Wittgenstein) que podrian extrapolarse a un modelo algoritmico inteligente. Sin
embargo, lo que diferencia al ser humano de la mdquina, al menos hasta el momento, es
que las palabras no siempre tienen la misma funcién y no siempre el ser humano las accio-
na de igual modo, variabilidad que es fruto del pensamiento mismo. La idea de la caja de
herramientas (palabras, nociones juridicas) nos permite considerar el lenguaje como una
pieza mds de ese pensar como jurista.

Es indudable que la combinacién de humanos y mdquinas puede comportar mejores
resultados, en la medida en que los humanos pueden incorporar la experiencia e historia, el
raciocinio, la intuicidn, la empatia y los afectos, emociones y sentimientos, criterios éticos
y creatividad; aportan «alma», aundndose a la mayor racionalidad y la mirada analitica de
las mdquinas, que ademds pueden aportar memoria enciclopédica y habilidades computa-
cionales. En todo caso, también las diferencias tecnolédgicas son evidentes, dado que una
cosa son los sistemas de expertos y otra los paradigmas computacionales cognitivos: el gra-
do de conocimiento serd diverso. En el primer caso, el sistema se construye por ingenieros
que incorporan el proceso de adquisicién de conocimientos, mientras que en el segundo lo
que se pretende es que el conocimiento no provenga del conocimiento humano incorpora-
do, sino de la informacién legal que procesa el propio sistema, de modo que sea este —el
sistema— el que identifique los elementos relevantes que deben tenerse en cuenta en la
cuestién o problema planteado y puedan ofrecer desde el sistema la propuesta de solucién
mds adecuada. Son, en suma, los diversos grados de manifestacién de estas estructuras
computacionales concurrentes.

Ahora bien, el proceso de toma de decisiones judiciales es verdaderamente complejo.
Tanto, que resulta cuando menos cuestionable que pueda reducirse a modelos 16gicos al-
goritmicos. No puede negarse que hay cierta conflictividad respecto a la posibilidad de
considerar «computarizable» esa toma de decisiones (hechos, infracciones y soluciones re-
petitivas, asi como cuando preexisten protocolos que condicionan las decisiones), siempre
en atencion a las caracteristicas que comporta la formulacién del razonamiento juridico
del juez, y, sobre todo, asumiendo que se presentan en la realidad algunos procedimientos
automatizados o estandarizados: en estos, los sistemas algoritmicos pueden desempenar un



papel importante, eficiente y econdémico, amén de dgil. Se trata de aquellos supuestos en
los que pueden concurrir factores de simplicidad, repetitividad y frecuencia de los procedi-
mientos en casos idénticos o bastante similares (Taruffo, 1998: 318). Son los procesos de
automatizacién decisional en materia laboral, de consumo, en las infracciones de trafico,
etc., pero no asi en materia penal o en cuestiones que requieren un andlisis individualizado
que justifique la decisién singular —que, por otra parte, son la mayoria de los asuntos—.

4. DE LA VALORACION DE LA PRUEBA A LA MOTIVACION EN
LA DECISION JUDICIAL. DIFERENCIAS ENTRE DISCURSO
ARGUMENTATIVO HUMANO Y MAQUINICO

Las reflexiones acerca de la argumentacién juridica entroncan con el papel legitimo
que asume el juez en el ejercicio de su funcién de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Esa
funcién, y el papel de los jueces para dar respuesta a los justiciables en el ejercicio de su de-
recho a la tutela judicial efectiva, exige racionalidad de su decision (Barranco Avilés, 2010:
135). La racionalidad no es arbitrariedad, sino una funcién valorativa judicial que puede
controlarse a través de la exigencia de motivacién de las decisiones.

La motivacién es una garantia para los justiciables, si bien lo es también para la socie-
dad en general y para calibrar la salud de los sistemas juridicos democréticos, de ahi que
se afirme que no se circunscribe a la funcionalidad procesal inter partes, sino que cumple
una funcién extraprocesal (Taruffo, 1986: 443). Por ello, la motivacién se presenta como
el «[...] signo mds importante y tipico de la racionalizacién de la funcién judicial» (Ca-
lamandrei, 1960: 115). La motivacién es de vital importancia en un modelo garantista,
como lo muestra la incorporacién del deber de motivar en el articulo 120.3 CE; se trata,
en realidad, de la «garantia de la garantia» (Ferrajoli, 1980: 681).

En consecuencia, la adopcién. de la decisién judicial comporta la existencia del razona-
miento argumentativo que realizan los jueces en relacién con los posibles asuntos ficticos y
legales desde un modelo dialégico basado en el entendimiento, la comparacién, la valora-
cién y la eleccién final de la solucién en cada caso concreto. En este proceso ello juega un
papel decisivo la aportacién dialéctica de las partes (dependiendo del modelo procesal civil
y penal, sea mds o menos dispositivo) y ese didlogo del juez consigo mismo (Taruffo, 1998:
315) que se exteriorizard a través de la debida motivacién en la sentencia. En la funcién
judicial, en consecuencia, se produce una actividad decisoria, por un lado, y una actividad
fundamentadora de la decisién, por otro, que deberd ser consistente —los argumentos
utilizados no entran en conflicto entre si—, adecuada —cada enunciado debe estar bien
fundado en buenos argumentos justificativos— y coherente —los argumentos utilizados
encajan bien con la naturaleza de los asuntos decididos—.

Ahora bien, para diferenciar el discurso argumentativo humano del de la mdquina de-
bemos tomar en consideracién que los humanos centran su discurso argumentativo sobre
una de las posibles alternativas que se les presentan ante una situacién de incertidumbre
(cambio de legislacién, estrategia procesal del abogado, linea de acusacién, decisién ju-
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dicial, etc.). No trabajan con probabilidades, como hacen los sistemas algoritmicos, sino
desde una actividad cognitiva que se adecta a las habilidades del razonamiento humano,
de modo que los humanos despliegan creencias e hipdtesis que emplean para sustentar su
posicién. En general, los humanos no son especialmente hébiles para asignar probabili-
dades numéricas (Sartor, 2009: 18); esta es la objecién que esgrimen recurrentemente los
entusiastas del sistema computacional, dado que consideran que es un fracaso de la cogni-
cién humana la incapacidad para trabajar con probabilidades numéricas, como si lo hacen
los sistemas informdticos, que utilizan redes complejas de probabilidades, que funcionan
en ciertos dominios, al manipular las probabilidades numéricas mucho més rdpidamente y
con mayor precision que una persona.

Dicho de otro modo, los humanos asignan probabilidades a todas las alternativas,
mientras que el enfoque probabilistico con el que trabajan las mdquinas muestra algunas
ventajas frente a la incertidumbre, maxime porque, cuando ofrece una cognicién probable,
facilita la construccién de escenarios o historias, vincula cognicién epistémica con la toma
de decisiones binaria, de forma légica, lo que no es sino una consecuencia de que las mé-
quinas no tienen inteligencia, sino que son mdquinas estadisticas (Cardon, 2018: 78). Este
actuar conductual maquinico difiere del actuar humano; podemos pensar que la méquina
ofrece una respuesta probable, pero la mente humana es capaz de desarrollar teorias allen-
de las asignaciones estadisticas de probabilidad razonable a las que llegan las médquinas: la
creatividad humana no ha sido —al menos hasta el momento— alcanzada por la maquina.

Ahora bien, la decisién humana no comporta una via argumentativa monolitica, no
existe la unidireccionalidad ni en la interpretacion de los hechos juridicos ni en la de las
normas juridicas. Las circunstancias de los hechos pueden alterar una respuesta humana
juridica. Y, por supuesto, no existe unidireccionalidad cuando, en la dialéctica propia de un
procedimiento judicial, el juez se enfrenta a dos posiciones y recibe argumentos de ambas
partes que las respaldan. El juez debe tomar una decisién judicial; no le basta la aplicacién
matemdtica de la norma porque lo que estd en debate es si se aplica o no la misma y con
consecuencias juridicas. Serd necesario aportar al juez razonamientos, dado que, precisa-
mente, en la decisién juegan un papel crucial los argumentos externos e internos.

Los sistemas algoritmicos y las inteligencias artificiales incorporan un modelo légico
(o una pluralidad) que coinciden en mayor o menor medida con las estructuras del co-
nocimiento legal, los patrones de razonamiento legal y la dialéctica de la interaccién legal
(Sartor, 2009: 26), ingredientes de los software argumentativos, sistemas de razonamiento
legal que permiten ofrecer respuestas contrarias a posiciones legales, doctrinales, de estrategias de
defensa o acusacion o interpretaciones judiciales.

4.1. VALORACION DE LA PRUEBA. CRITERIOS O ESTANDARES

Sin entrar en detalle en temas de prueba —que quedan, cada vez mds, afectados por la
irrupcién de tecnologfas de dltima generacién capaces de influir en la creacién probatoria
e incluso en la validacién o no de la fiabilidad de algunos medios de prueba—, centramos
la atencién en la «mediacién discursiva» o proceso cognoscitivo que desarrolla el juez en



relacién con los hechos probatorios y el tema probandi; esta mediacién discursiva no se
produce como mera «[...] descripcién aséptica de lo que existe al margen de la actividad
del operador, sino como proceso de construccién del supuesto de hecho, construccién a
la que el juez contribuye activamente desde dentro. Y en ella estd presente toda la carga
de subjetivismo que acompana a cualquier actividad interpretativa» (Andrés Ibdfez, 1992:
265). Nos hallamos ante uno de los ¢jes que anudan la prueba a la decisién judicial, a saber,
la valoracién judicial, en la que se integran la argumentacién juridica y la decision judicial
motivada.

Surge el dilema de si es factible estandarizar los criterios de valoracién probatoria y si
los mismos pueden algoritmizarse. Prima facie, en la individualizacidn de la decisién ju-
dicial el juez determinard qué regla, principio o estdndar, criterio o canon es el mds apro-
piado para basar la decisién adoptada. Como apunta Taruffo, esta decisién no se puede
racionalizar de forma anticipada, sino tan solo ex post, de manera que la decisién tomada
sea razonable y vilida de acuerdo con sus premisas (Taruffo, 1998: 320). En la medida en
que tal racionalizacién pueda realizarse utilizando métodos de inteligencia artificial, per-
tenece al drea del andlisis de los modos de razonamiento por argumentos mds que a la de
la racionalizacién de las evaluaciones discrecionales. Esta afirmacién, empero, encuentra
algunos matices cuando de la prueba penal se trata, dado que preexisten estdndares o cri-
terios de decisién como la pena minima y maxima del delito, la edad, la condicién social,
la situacion psiquica, los antecedentes penales, la duda, entre otros. Se afirma que con la
conjuncién de estos criterios o estandares previos se produce una serie de elementos que
pueden favorecer la racionalizacién de la decision judicial, una racionalizacién que no
se automatiza, sino en respuesta a la capacidad decisora del juez. La decisién encuentra
sustento en componentes valorativos previos, a los que se ha denominado criterios o es-
tindares probatorios.

Podriamos considerar que cuanto mayor sea nimero de estindares probatorios, mds
nos acercaremos a la matematizacion de la valoracién de la prueba, a su automatizacion.
Sin embargo, la funcién valorativa judicial en el proceso va mds alld, dado que para deter-
minar su fiabilidad considerard necesario conjugar conceptos como «credibilidad», «auten-
ticidad», «aceptabilidad», que quedan en la esfera de la mediacién discursiva del juez. Ello
se consigue mediante el razonamiento probatorio judicial, que debe operar sobre la base
de «[...] métodos acreditados como racionales, tomando en consideracién todos los datos
en presencia, con la atencién dirigida a calibrar el rendimiento concreto de cada medio
probatorio en elementos de prueba, con conciencia clara de los pasos inferenciales que los
mismos permiten, a sabiendas que, a mayor niimero de estos, mayor serd el riesgo de error»

(Andrés Ibdnez, 2009: 56).

La decision judicial que se adopte en el marco del proceso es uno de los elementos
esenciales en la conformacién procesal de la tutela judicial efectiva que el Estado garantiza
a los ciudadanos. Ya sea en un proceso civil o en un proceso penal, la funcién jurisdiccio-
nal encuentra su nicleo en la decisién. Y esta, a su vez, viene conformada de una u otra
forma en funcién de si hallamos en un sistema juridico basado en el derecho legislativo, a
saber, las normas, o en uno basado en el derecho casuistico, a saber, los antecedentes. Con
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todo, las diferencias entre las «familias legales», como se las ha denominado a la hora de
establecer los sistemas legales, muy remarcadas en tiempos pasados, han experimentado
paulatinamente una clara interseccién, fruto de su permanente contacto y de los procesos
de retroalimentacion reciproca.

En el Common Law se requiere de un sistema de rastreo, comparacion y evaluaciéon
de los precedentes, actividades que pueden beneficiarse de la agilidad de las herramientas
algoritmicas y los modelos de machine learning, generando lo que ha dado en denomi-
narse case-based reasoning (CBR), orientado a la labor estadistica de recopilacién, andlisis,
y planificacién de los precedentes. Por su parte, el modelo juridico continental se nuclea
en torno a las ideas de estabilidad y seguridad juridica, necesarias para garantizar la tutela
efectiva desde la igualdad y la objetividad. Se entiende que el mejor medio para garanti-
zarlos es la ley. Aun cuando la norma es esencial en la toma de la decisidn, la sentencia
se dicta no solo en atencién a las normas o a los precedentes legales, sino que también se
considerardn las practicas sociales, la organizacién y modo de actuar en un momento y en
un lugar concreto: todos estos factores concurren en la configuracién de la sentencia (Tata,
1998: 224-225). Incluso en los modelos juridicos continentales se acepta la interpretacion
integradora de la norma, y, en ciertos supuestos, la analogfa.

Extrapolado a la funcién decisora, se considera que el primer factor que concurre es
el marco normativo, ya sea el de c6digos o leyes o el de los precedentes vinculantes. Pero
este factor no tiene una aplicacién automadtica, pese a ese movimiento «pro» estandariza-
cién probatoria, proveniente de un modelo como el americano, en el que los estdndares
probatorios son el fruto de la actividad decisora del jurado, miembros legos que carecen de
las habilidades y capacitacién que tienen los jueces profesionales. Esos estindares pueden
alimentar herramientas algoritmicas, ofreciendo una suerte de objetivacién de la decisién
judicial.

;Podrian obtenerse por una inteligencia artificial estos estdndares probatorios que lleva-
ran a considerar que la falta de verosimilitud o de fiabilidad se asienta en una enorme duda
razonable, fijando a este respecto criterios de esa duda razonable? ;Podria un juez, en el
ejercicio de su pensamiento juridico, motivar una resolucién judicial en un sentido diverso
a aquel al que pareciera dirigirle la aplicacidn de la herramienta algoritmica?

Reiteramos que, allende la objetivacién de la funcién judicial y la fijacién de unos crite-
rios objetivables, siempre quedard la posibilidad de incorporar y valorar factores subjetivos,
que, entendemos, juegan un papel equilibrador de cara a la automatizacién de decisiones
en el proceso. Si bien estos pueden impulsar los principios de eficacia y de eficiencia, en
ciertos casos también pueden desdibujar las fronteras procesales y afectar a los derechos
fundamentales de las personas. Por ejemplo, la herramienta australiana SIS (Sentencing
Information System) fue disefiada para promover uniformidad de las sentencias; el progra-
ma trabaja con factores y trata de proporcionar datos estadisticos, asi como informacién
adicional. Puede ser ttil en ciertos asuntos, pero no de forma general.

El dilema estd presente. Quizis el trabajo conjunto de la mdquina con el juez humano
pueda mejorar ese pensar como juez y cumplir la funcién jurisdiccional. Podria pensarse



en un modelo algoritmico que disefiare componentes objetivos y objetivados, que se equi-
librare con los componentes subjetivos interpretados por el juez humano. Ni la neutralidad
maquinica es tan neutral, ni la neutralidad humana lo es. Habrd que trabajar para evitar
que los prejuicios humanos y los sesgos maquinicos alteren la funcién responsable e impar-
cial que debe ejercerse por los tribunales de justicia.

Es mds, si desde el punto de vista objetivo las bondades de la aplicacién de la ley (nor-
ma o precedente) al caso concreto pueden presentarse como la panacea de un modelo de
Justicia moderno, los riesgos que conllevan esta manera de «hacer o producir Justicia de fa-
bricante» son palmarios. Ademds, no debemos olvidar el papel que juegan las «<emociones»
(Kahneman, 2011), el componente subjetivo de la emotividad, la afeccién y la sensibilidad
en la adecuacién de la valoracién de la prueba y en la interpretacién racional que dé lugar a
la individualizacién de la decisién judicial. Es indiscutible que la discrecionalidad judicial
racional estd abriendo ante el juez la posibilidad —y la necesidad— de que, frente a las
varias posibilidades de solucién del caso, pueda elegir aquella que mds le convenza. Esa de-
cisidén no es una eleccién en sentido estricto, sino un verdadero compromiso decisorio del
juez; un compromiso con su funcién judicial, con con las partes y con la sociedad, lo que
supone que, con la construccién de la sentencia, estd otorgando tutela judicial, amén de
asumir el compromiso de responder por la decisién tomada. En estos actos hay conciencia,
hay conocimientos y hay subjetividad, es indudable, pero también hay responsabilidad.

La incorporacién de los algoritmos a la Justicia se presenta como una férmula neutrali-
zadora de la subjetividad que envuelve la sentencia. El rigor de las matemdticas y la frialdad
de los datos resolverfan de forma automdtica, se dice, muchos de nuestros problemas. Ol-
vidamos que los algoritmos no son neutros, que arrastran sesgos que pueden generar, lejos
de esa objetivacion de la Justicia, unas desigualdades poco justificables por extrapolacién de
prejuicios machistas, sexistas, xenéfobos, clasistas, etc. Los sistemas computacionales, las
estructuras inteligentes y los robots-juez son simulaciones, artefactos, pero no son huma-
nos, no tienen pensamientos ni memoria, no dudan, sino que aplican informacién, aplican
datos y normas de forma mecdnica tomando en consideracién la informacién recibida
de numerosos casos pasados, de numerosas decisiones adoptadas, y un largo etcétera. El
resultado no puede ser que el sistema algoritmico piense como un juez, aunque aplique
una solucién al caso concreto una solucién como un juez. Tampoco puede afirmarse que
el algoritmico sea capaz de sustituir al juez, pues al algoritmo ha sido disefiado, preparado
y alimentado por humanos, también en lo que respecta a la simulacién de la funcién deci-
soria judicial (Barona, 2021: 621).

4.2. DECISION JUDICIAL = VALORACION PROBATORIA + ARGUMENTACION
+ MOTIVACION CON PROPORCIONALIDAD Y DERECHOS

La conformacién y toma de la decisién judicial en el seno de un proceso para dar una
respuesta a los ciudadanos y ciudadanas que requieren la tutela judicial efectiva es el resul-
tado de una accién que va de la mano de la actividad judicial de valoracién de la prueba
que aportada al proceso (ora por las partes, ora prueba de oficio), que necesitard de una

n
~
iy
o
n
—
w
2
o
~
M
o
=
N
N
o
~N
o
i
o
[~4
o
w
—




QeI 2024, N° 37, PAGS. 150-175

108

argumentacién que, traducida en la resolucién judicial, motive, justifique, fundamente el
resultado judicial alcanzado propio del pensamiento juridico (Taruffo, 1998: 312). Este
pensamiento no es volcado de forma «bruta» en la resolucién, sino que es conformado
de forma «neta» tras la ponderacién de los derechos concurrentes de las partes procesales,
amén de los principios especificos del proceso civil o del proceso penal, y lo hard a través de
un enfoque hibrido narrativo-argumentativo del razonamiento probatorio (Bex y Verheij,
2012: 252-258). Y esa expresion vendrd de la mano de la motivacién y la justificacién de
la valoracién de la prueba y las conclusiones sobre los hechos.

El dilema estd presente, y genera dudas acerca de la extrapolacién de la actuacién de-
cisora judicial humana a los procesos de matematizaciéon automatizada. Cada vez se crean
mds herramientas algoritmicas que permiten la resolucién automatizada de cuestiones
que, muy probablemente, pueden reducirse a pardmetros estadisticos y que, tal como se
constatd supra, van perfecciondndose en su tratamiento. Inicialmente, fueron sistemas que
pretendian alcanzar una cierta uniformidad de las decisiones judiciales, y se programaron
las herramientas que sucedieron a las denominadas sentencing guidelines, surgidas como
colaboradoras, aunque fueron condicionando obligatoriamente las decisiones judiciales

(Tonry, 1996: 72-75).

La basqueda economizada de soluciones estandarizadas, uniformes, ha sido una cons-
tante en la bisqueda de agilidad y eficiencia en la toma de decisiones, objetivo que no
siempre casa con la proporcionalidad y los derechos. Aquellas generan serias dudas porque
constituyen una suerte de motivacién tipo. La perversién de esta automatizacion se ha ex-
perimentado en algunos supuestos de adopcién de medidas cautelares privativas de libertad
o privativas de derechos en el proceso penal, méxime cuando los sistemas de predictibilidad
se convierten en el soporte de adopcién de las medidas a través de la incorporacion de he-
rramientas algoritmicas que evaldan criterios que pueden ser altamente discriminatorios y
que generan posibles efectos segregadores. Las consecuencias son muy peligrosas.

En el modelo anglosajén, las primeras herramientas que se programaron daban con-
tinuidad a la funcién de las directrices o guidelines. Un exponente ya citado es ASSYST,
herramienta concebida para ayudar a los jueces a aplicar las directrices en la sentencia. Se
critic que abocaba a una aplicacién automdtica de la condena, lo que no siempre conve-
niente, adecuado y, por supuesto, justo. El desarrollo de estas herramientas no ha cesado,
especialmente las que trabajan con sistemas computacionales (estadisticos) que ofrecen la
valoracién de la predictibilidad criminal a efectos de condicionar la posible condena y el
«grado» de la misma. Basta pensar en conocidas herramientas como COMPAS, que ha
generado una ingente literatura que no procede citar aqui.

La aplicacién de estos sistemas asistenciales debe considerarse como tal, es decir, no de-
berian ser vinculantes para los jueces. Se trata, mds bien, de instrumentos de colaboracién
que permiten trabajar con los factores o elementos que, considerados estadisticamente,
pueden arrojar un prondstico de riesgo. En suma, una herramienta de la que disponen los
jueces a la hora de dictar sentencia, sino también cuando deciden cautelarmente, ya sea
en la jurisdiccion penal o en la civil. No debe olvidarse que toda decisién judicial afecta a
las personas y sus derechos, de ahi la enorme importancia que tiene que todos los sistemas



computacionales que directa o indirectamente tengan un resultado en la tutela de las per-
sonas deben haber sido controlados, evaluados y auditados.

En ese proceso cognoscitivo, que comporta la labor deductiva e inductiva del juez hu-
mano, han ido penetrando estos sistemas algoritmicos, que indicen, influyen, alteran o co-
rroboran las posibles decisiones judiciales. Pese a todo, atin estamos en el escalén decisorio
humano, aunque venga condicionado por la algoritmizacién de la Justicia. Sin embargo,
el dilema continta.

4.3. DECISION JUDICIAL MAQUINICA O JUEZ ROBOT, ¢ES
FUNCION JURISDICCIONAL DE TUTELA EFECTIVA?

En este devenir maquinico y en la fusién entre tecnologia y ciencia emerge la impara-
ble inteligencia artificial, que evoluciona generacién tras generacion incorporando poco a
poco los desarrollos de la computacién cudntica. Particular importancia tiene la irrupcién
de las denominadas «inteligencias artificiales generativas», de las que tanto informan diaria-
mente los medios de comunicacién. Asistimos a un desarrollo constante de la IA en todos
los sectores, especialmente en la medicina, la economia, la banca, la agricultura, el modelo
de ciudad, la movilidad, la gestién, la contabilidad juridica, la fiscalidad o la contratacién,
entre muchos otros. Por supuesto, también el modelo de Justicia que ha emergido en el si-
glo XXI ofrece la incorporacién de modelos de inteligencia artificial en las tareas de gestién
y tramitacién. Asimismo, han surgido, siquiera de forma discontinua, modelos automa-
tizados de respuestas juridicas en sectores como la solucién de conflictos que se tramitan
a través de un procedimiento como el monitorio, o en cuestiones reiterativas y repetitivas
como el consumo. En Espana, la aprobacién del RDL 6/2023, de 19 de diciembre, ha
supuesto la incorporacién de un abrigo legislativo a instrumentos tecnoldgicos de gestion,
informacién, comunicacién (se han disenado la Carpeta Justicia, el PAGA]J, la Sede Judi-
cial Electrénica, Visor Horus, el quiosco biométrico, el EVID para cita previa, etc.); pero
también se ha abierto la posibilidad de incorporar actuaciones automatizadas proactivas y
asistidas, siempre con el debido respeto a las leyes procesales y bajo los criterios legales obje-
tivos y publicos, y se acepta ya el uso de herramientas algoritmicas e inteligencias artificiales
que puedan asistir a los jueces, como por ejemplo VioGén en los supuestos de violencia de
género o RisCANVI en la ejecucion de sentencia, asi como otras que permiten gestionar
depésitos judiciales y las alarmas de plazos en las medidas cautelares, y que incluso podrian
ser de utilidad para garantizar la localizacién de bienes del deudor o del responsable civil
en el proceso penal. Por tltimo, hay algunas herramientas que estdn empleando como pro-
yectos piloto (busqueda de personas desaparecidas, cancelacién de antecedentes penales).

Pero también hemos empezado a aceptar la usabilidad de la inteligencia artificial mds
alld de los casos expuestos. En algunos paises (China, Paises Arabes, Estonia, etc.) han
aparecido, no sin resistencias, los robots-juez y la IA-decisora. En estos supuestos los sis-
temas computacionales inteligentes judiciales sustituyen a los jueces, evidenciando que el
fenémeno de la robotizacién judicial es una realidad, siquiera sectorial, local, experimental,
pero una realidad. Incluso hay quien sostiene que la idea nuclear de la inteligencia artificial
es «eliminar a los humanos de la ecuacién» (Zavrsnik, 2020: 568).
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Prima facie, cuando un sistema computacional «inteligente» otorga una solucién de-
cide, estd realizando funcién jurisdiccional, estd otorgando tutela a quien la reclama.
Esta afirmacion general reclama aclaraciones que operan como premisas de la reflexion
ulterior:

1) Desde el punto de vista tecnolégico, no todos los sistemas computacionales llamados
«IA» son aptos para ejercer esta misién, o al menos no con garantias. Estos sistemas deben
estar preparados tecnoldgica y funcionalmente para gestionar y desarrollar de forma auto-
matizada un procedimiento y para poder ofrecer un andlisis de datos (datos del pasado, en
todo caso), informacién, documentos, legislacién, doctrina, jurisprudencia, para, desde su
explotacién ofrecer respuestas una vez realizada la explotacién de la informacién. Los ries-
gos existen y son diversos. Un marco juridico de enorme interés en el seno de la Unién Eu-
ropea es el que se ha abierto con la aprobacién del Reglamento de Inteligencia Artificial el
13 de marzo de 2024 que condiciona la viabilidad de la IA-decisora judicial (como las de-
mis IA predictivas, clasificadoras o perfiladoras, de recomendacidn, etc.) al debido respeto
de los seis principios estructurales: intervencién y vigilancia humanas, solidez y seguridad
técnicas, privacidad y gobernanza de datos, transparencia, diversidad, no discriminacién
y equidad, y bienestar social y medioambiental; principios que responden al sentir de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE). Y, ademds, deberdn
garantizar: la transparencia en su uso, su eficiencia energética y medioambiental, la gestién
de calidad y de riesgos o su inscripcién en un registro europeo, ademds de las obligaciones
especificas de los desarrolladores que se configuran el texto europeo, teniendo en cuenta el
grado de riesgo que conlleva, de manera que, si se trata de un sistema de alto riesgo, tiene
que considerarse aplicable su régimen especifico (Barrio Andrés, 2023: 3-4).

En suma, para ofrecer garantias a los justiciables es necesario que, con caricter general,
se incorporen criterios de viabilidad tecnolégica: a) por un lado, es necesario introducir
mecanismos que permitan realizar la validacién de la herramienta y su usabilidad en el 4m-
bito judicial, por lo que se trata de un control ex ante; b) por otro lado, hay que configurar
medidas ex post que permitan realizar una suerte de auditorias que mantengan la validez y
viabilidad de la IA en el contexto judicial correspondiente.

2) La validacién inicial y la valoracién que se realice ex post no lo es de forma gené-
rica o simplemente tecnoldgica, sino que se circunscribe a la validacién y viabilidad de
una herramienta que puede gestionar y dirigir claramente un procedimiento de forma
automatizada, que es capaz de analizar datos, informacién y documentos y explotar la
informacion ofreciendo una suerte de justificacién que simula la decisién judicial asentada
en una valoracion de las aportaciones de las partes. Sin embargo, no por ello —creemos—
la estructura algoritmica estd capacitada para tomar libre y emocionalmente decisiones a
través de razonamientos no estadisticos, sino integradores de los hechos —las pruebas—,
las percepciones y también las emociones. Mucho mds importante: en la intervencion hu-
mana existe la posibilidad de rectificar, de enmendar, de aclarar, acciones posibles que se
alejan de la actuacién —al menos hasta hasta la fecha— de los sistemas computacionales
de inteligencia.



3) Un componente ineludible: las mdquinas, a diferencia de los humanos, no tienen
emociones, aunque se trabaje y avance en relacién con los desarrollos neurocientificos que
permitan volcar una suerte de reaccion y activacion de la IA ante la maquinica percepcién
de las emociones. La mdquina no piensa ni siente, funciones propias del ser humano, lo
que no es Obice para que puedan ser preparadas con el fin de que arrojen resultados de
intelecto basados en el perfeccionamiento de un conjunto de tecnologias que lo favorecen,
asi como para valorar e interactuar ante las reacciones de contrario.

La otra cara de la moneda de la reflexién es precisamente la que defienden quienes
consideran que las percepciones, las emociones, los estados de dnimo, los sentimientos,
etc. pueden ser negativos en ciertos casos a los efectos de tomar determinadas decisiones y
realizar determinados actos. Este argumento lleva a defender que la frialdad de la mdquina
puede ser altamente positiva en determinados supuestos. Precisamente en el dmbito que
nos ocupa, la toma de decisiones judiciales puede presentarse como una gran ventaja. Estos
argumentos permiten mirar hacia el futuro en busca de lo que algunos filésofos han deno-
minado el «superyé» (Sadin, 2019: 141-148), en linea con el «superhombre» nietzschiano,
figura a la que se ha recurrido para afirmar que las mdquinas son mads objetivas que los
humanos a la hora de tomar decisiones.

4) Desde esta mirada se defiende en foros nacionales e internacionales de inteligencia
artificial que la irrupcidn de esta en la toma de decisiones judiciales supone una mejora del
sistema juridico, al delimitarse sectorialmente lo que puede derivarse a la mdquina y lo que
debe ser objeto de raciocinio, reflexién, interpretacion, valoracién y decisién motivada por
el juez humano. La IA-robot se convierte, asi, en un modelo judicial sin seres humanos,
pero también sin prejuicios humanos. Este objetivo favorece la busqueda de una arquitec-
tura algoritmica, alimentada por un big data sin precedentes, pero ya no necesariamente
en cantidad, sino en calidad, que permita, que el juez robot pueda buscar en su memoria
para conformar la sentencia o dictar cualquier otra resolucién en el proceso. Es una idea
fascinante emerge con cada vez con mds fuerza en determinados dmbitos.

Ahora bien, seguimos preguntdndonos: ;qué es la justicia aplicada al caso concreto?
;La aplicacién matemdtica de la norma? ;La aplicacién del precedente? ;Puede ser siempre
esta via «perfecta» automatizada la divinidad judicial que buscamos? ;Se trunca con ello la
individualizacién decisora?

Nada se niega o se afirma rotundamente porque no es posible hacerlo. En la evolucién
de los dltimos lustros hemos asistido a un imparable modelo IA-decisora judicial que no
solo pretende, no solo responder a través del programa computacional adecuado a la au-
tomatizacién y decisién judicial, sino también caminar hacia la programacién de jueces
robots que actden de forma individualizada, interpretando allende los antecedentes, las
sentencias dictadas y las normas existentes, a través de mecanismos tecnoldgicos de valo-
racién probatoria asentados en estandares probatorios, de manera que permitan resolver
—funcién judicial— de una manera adecuada, especifica y determinada segun las circuns-
tancias del caso y los componentes objetivos y los subjetivos especificos que concurran.
Se apunta que el juez robot puede disenarse contando con toda la informacién que sea
absolutamente relevante y necesaria para dictar las sentencias; por otra parte, se habla de
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la posibilidad de disefar los robots jueces para que puedan considerar y aplicar la idea de
proporcionalidad, toda vez que esta puede integrarse en una suerte de casuistica abundan-
te, creciente y dispar que permita al robot optar por la disyuntiva entre aplicar de forma
automatizada la norma-precedente dictando una decisién de forma, en linea con lo que ha
venido siendo constante, o bien adaptar la decision a las reglas de la proporcionalidad, lo
que no significa que el robot «sepa» lo que es proporcional, sino que se le ha programado
para aplicar decisiones proporcionadas en funcién de la alimentacién de un gran niimero
de situaciones anteriores proporcionadas o desproporcionadas.

La programacién de los jueces robots no es nada ficil, pero, desde luego, es una posi-
bilidad cada vez mds cercana. Se dice que en estos casos es absolutamente imprescindible
trabajar con la deep learning, integrando la base de datos con redes neuronales para entre-
nar a los robots jueces en el dictado de sentencias similares a las de los jueces profesionales.
Son sentencias, son decisiones, son manifestacién de la funcién jurisdiccional en lo que
se anuda con la tutela efectiva reclamada. Pese a todos estos avances y la mirada puesta en
el «efectivismo» imperante, el entorno en el que nos encontramos y, muy especialmente,
la aprobacién del Reglamento IA de la UE ha venido a obstaculizar la viabilidad de la IA-
robot independiente y sin intervencién humana cuando afecta a derechos fundamentales.

5) Una de las cuestiones que obstaculizan los avances masivos de sistemas computacio-
nales decisorios judiciales o IA judicial es la conformacién politica y, en la mayor parte de
los sistemas juridicos constitucionales, las garantias que la funcién jurisdiccional ofrece en
el marco de la salvaguarda de los jueces humanos como tales, a saber, su propio estatuto
judicial. Se plantea cémo garantizar la independencia, la responsabilidad y la imparciali-
dad del juez robot, o todo cuanto se refiere a la determinacién competencial, asi como el
reconocimiento constitucional del juez legal o predeterminado. Todas estas cuestiones son
planteadas ante la acritica fascinacién que muestran algunos, lo que no supone, empero,
un rechazo frontal a su viabilidad. Al contrario, se trata, ademds de establecer las condi-
ciones para su viabilidad y eficacia, de configurar un marco juridico adaptado a estos sis-
temas que permita establecer las garantias jurisdiccionales también de la mdquina; algunas
de estas garantias deberdn regularse en las normas procesales, configurando las variables
conceptuales de principios como la inmediacién digital, la responsabilidad maquinica, el
juez legal o predeterminado, la oralidad, la independencia judicial o la motivacién judicial,
entre otros, sin perjuicio de la dificultad anadida de que estamos ante un sector (tecnolé-
gico) cuyos desarrollos y progresos se despliegan a una velocidad que dificilmente puede
simultanearse con las modificaciones legales.

Obviamente, también en la programacién debe considerarse la necesidad de configurar
IA judicial que sea imparcial, independiente y responsable para garantizar el ejercicio de
la funcién judicial que desempenan. Pero surgen algunas cuestiones. ;Puede garantizarse
esta independencia judicial maquinica? ;Puede programarse la misma para actuar solo en
aplicacién de normas, o de precedentes, y no actuar bajo presién o mandato externo? Los
defensores de la incorporacién del robot-judicial afirman que es mds sencillo garantizar la
independencia judicial y la imparcialidad con las mdquinas que con los humanos. Asimis-
mo, consideran que el sistema de disefio, programacién y actuacién es objetivo y objetiva-



ble —a diferencia de lo que sucede con los humanos— y que se pueden disefiar mdquinas
independientes e imparciales. Los menos entusiastas refutan esta afirmacién argumentan-
do que, del mismo modo que se puede programar a las maquinas para ser imparciales e
independientes, se puede «educar» a humanos para ser jueces independientes e imparciales.
Ademis, en segundo lugar, debe buscarse la IA explicada, esto es, aquella que permita co-
nocer el porqué de sus resultados.

En todo caso, habrd que retomar la vieja idea de hace unos afios de delimitar una
suerte de responsabilidad maquinica por sus decisiones, y crear el estatuto de la perso-
na electrénica para determinar, eventualmente, las responsabilidades por sus actuaciones.
Ciertamente, uno de los debates complejos en materia de responsabilidad es si lo que se
pretende es determinar la viabilidad de la responsabilidad directa. La doctrina ha sugerido
la posible integracién o inclusién de la construccién juridica de la responsabilidad traslada-
ble a la mdquina, planteando lo que se ha denominado como el «pseudocomportamiento»
de los sistemas computacionales inteligentes, semejante a los que se producen debido a la
negligencia humana (Schuhr, 2014: 23-24). Este debate se ha centrado especialmente en
el caso de los denominados vehiculos auténomos, si bien cabria igualmente plantearlo en
relacién con el tema tratado en estas paginas, mdxime los jueces pueden tomar decisiones
por aplicacién de herramientas algoritmicas y si, como ha sucedido en algunos sistemas,
pueden crearse plataformas judiciales o robots propositivos o decisorios.

Persisten, sin embargo, numerosas dudas tanto en relacién con la responsabilidad de las
personas hibridadas como respecto de la IA judicial decisora o juez robot. Cuando se trata
de decisiones «hibridadas», hay que estar a lo que se regula en relacién con la responsabili-
dad civil y con la responsabilidad penal. Cada vez mds se siente la necesidad de integrar una
especifica regulacion de la responsabilidad de las mdquinas, en la medida en que comporta
el equilibrio entre la necesidad de configurar un alto nivel de proteccidn y promocionar y
facilitar con garantias la innovacién. Ahora bien, debe tratarse de una responsabilidad que
se integre en las diversas modalidades de responsabilidad legalmente establecidas, en las
que se conjuguen riesgos e incentivos de prevencién éptimos. Sin embargo, no es factible
hoy por hoy justificar la responsabilidad de la mdquina mds alld de los requisitos legalmen-
te establecidos, que permitan su motivacién (Hanisch, 2013: 60-61). Se habla, también,
de que el tipo de responsabilidad que puede exigirse a la IA decisora judicial es contractual
objetiva, por incumplimiento o cumplimiento defectuoso de una obligacién de hacer o
de dar. Cuestién harto compleja es establecer el reparto de riesgos del incumplimiento o
cumplimiento defectuoso cuando la mdquina actué como sistema experto, colaborando
o auxiliando al ser humano. Sobre todo, cuando se trata de artefactos encuadrados en el
mundo de la robdtica y mds especialmente cuando se trata de robots corpéreos, parece
interesante ahondar en materia de responsabilidad en la necesidad de contratar un seguro
obligatorio de responsabilidad y podriamos incluso llegar a incorporarlo como categoria de
la responsabilidad extracontractual (Barona, 20224: 21).

En atencion a algunas de las cuestiones que afectan al estatuto de jueces y a su proyec-
cién en la funcién jurisdiccional y en la funcién tuitiva de la ciudadania, debe concluirse
que, efectivamente, la IA decisora judicial ejerce la funcién de tutela, resuelve, aunque
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no siga los pasos de la decision judicial humana: valoracién de los hechos y su incidencia
probatoria, interpretacién y argumentacién (razonamiento judicial) que se plasme en la
motivacién —exigencia constitucional— con proporcionalidad y respeto de los derechos.
La decisién judicial maquinica responde a la matematizacién de la tutela, al menos hoy
por hoy. La ausencia de asertividad propia de los humanos (o de algunos), amén del marco
juridico garantista «conquistado» en los modelos juridicos democrdticos deberd encontrar
paralelo en las actuaciones judiciales maquinicas, en sus instrumentos, en sus decisiones y
también en la manera de contestar esas decisiones. Se trata, indudablemente, de un reto de
la sociedad en la que vivimos. Es innegable que la sofisticacién tecnoldgica nos sorprende
diariamente con nuevos modelos computacionales de inteligencia artificial de primera,
segunda y tercera generacién que pueden y deben favorecer un mundo mejor, también un
mundo judicial. Lejos de caer en férreas posiciones tecnéfobas, como el movimiento del
bioconservadurismo —que defiende que el avance de la tecnologia entrafa peligros para
la humanidad y para su supervivencia—, hay que aprovecharse de ella, y defender que
estamos en un momento idéneo para reinterpretar el significado del propio ser humano o,
lo que es lo mismo, para replantearnos el significado del lenguaje, la comprensién, la con-
ciencia, las emociones y la capacidad critica, entre otros aspectos. Es buen momento para
insuflar grandes dosis de humanidad imperfecta a la evolucién del propio ser humano, ese
animal racional y atractivamente imperfecto (Barona, 2021: 663-664).
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