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RESUMEN

Este articulo se ocupa del impacto que el uso de los sistemas predictivos
automatizables tiene, y puede tener en un futuro inmediato, en la actividad deci-
sional. Para abordar esta cuestion se han elegido tres aspectos que se consideran
centrales: la inclusion de elementos evaluativos en los sistemas predictivos, el
estatus normativo de los sistemas predictivos utilizados, y, en tercer lugar, la res-
ponsabilidad por la configuracion formal y sustantiva del proceso decisional.

ABSTRACT

This article studies the impact the use of automatable predictive systems
has, and may have in the immediate future, on decision-making. To address
this question, three aspects that are considered central have been chosen: the
inclusion of evaluative elements in the predictive systems, the normative
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status of the predictive systems used, and, thirdly, the responsibility for the
formal and substantive configuration of the decision-making process.

SUMARIO: 1. PRESENTACION DEL TEMA. — 2. LA UTILIZACION DE SISTE-
MAS PREDICTIVOS EN LA TOMA DE DECISIONES: DE LA VALORACION A LA
PREDICCION. 2.1  Los sistemas predictivos como parte de la arquitectu-
ra decisional. 2.2 El uso de la IA en la mejora de la actividad decisio-
nal. 2.3 Entre la «variabilidad no deseada» y la necesidad de variabi-
lidad. — 3. EL ESTATUS NORMATIVO DE LOS SISTEMAS PREDICTIVOS
UTILIZADOS POR LAS AUTORIDADES EN PROCESOS DECISIONALES. 3.1 La
prohibicion de automatizacion de las decisiones individualizadas.
3.2 Elderecho a sabery la prohibicion de utilizar determinados tipos
de datos en la automatizacion de decisiones. —4. A MODO DE CONCLU-
SION: LA RESPONSABILIDAD POR LA CONFIGURACION DE LA DECISION.

SUMMARY: 1. PRESENTATION OF THE SUBJECT.—2. THE USE OF PREDICTIVE
SYSTEMS IN DECISION-MAKING: FROM ASSESSMENT TO PREDICTION.
2.1 Predictive systems as part of the decisional architecture. 2.2 The use
of Al in improving decision-making activity. 2.3 Between «unwanted
variability» and the need for variability. —3. THE REGULATORY STATUS OF
THE PREDICTIVE SYSTEMS USED BY THE AUTHORITIES IN DECISION-MAKING
PROCESSES. 3.1  The prohibition of automation of individualized decisions.
3.2 The right to know and the prohibition to use certain types of data in
decision automation. —4. BY WAY OF CONCLUSION: RESPONSIBILITY FOR
THE CONFIGURATION OF THE DECISION.

1. PRESENTACION DEL TEMA

La inteligencia artificial (en adelante IA) se ha convertido en un
objeto de estudio para la filosofia juridica espafiola!, ademas de para

! Entre otros: CACERES NIETO, E., «La inteligencia artificial aplicada al Derecho
como una nueva rama de la Teoria juridica», Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez,
n. 57, 2023, pp. 63-89; MORONDO TARAMUNDI, D., «Discrimination by Machine-
Based Decisions: Inputs and Limits of Anti-discrimination Law», en CUSTERS, B. y
FOSCH-VILLARONGA, E., Law and Artificial Intelligence. Regulating Al and Applying
Al in Legal Practice, The Hague, Asser Press, 2022, pp. 73-85; GARCiA ARON, M. J.,
«Desigualdades algoritmicas: conductas de alto riesgo para los derechos humanos»,
Derechos y libertades, n. 47, 2022, pp. 17-49; MARTINEZ DE P1s6N CAVERoO, J.,
«Inteligencia artificial y los Derechos humanos. Viejos y nuevos retos de la Filosoffa
del Derecho», Revista internacional de Pensamiento politico, 1 Epoca, vol. 17, 2022,
pp- 377-387; Solar Cay6n, J. I. y Sdnchez Martinez, M.* O. (dirs.), El impacto de la
inteligencia artificial en la teoria y la prdctica juridica, Madrid, La Ley — Wolters
Kluwer, 2022; Llano Alonso, F. H. (dir.), Martin Garrido, J. y Valdivia Jiménez, R.
(coords.), Inteligencia artificial y filosofia del derecho, Murcia, Ediciones Laborum,
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otras disciplinas juridicas®. Las tendencias actuales hacen pensar que
IA va a acompaiiar y, al mismo tiempo, a condicionar progresivamen-
te la decision humana?®. Pese a que nos hallamos en una fase histérica
de optimismo tecnolégico* en la que a la TA se asocian expectativas
que todavia no se han dado’, y hay quien duda de que algunas de las

2022; LLANO ALONSO, F. H., «La deshumanizacién del Derecho en la era digital»,
Informdtica y Derecho. Revista Iberoamericana de Derecho Informdtico (segunda
época), n. 12,2022, pp. 91-108; MADRID PEREZ, A., «La inteligencia artificial y la
rob6tica como motores de cambio del Derecho», en Estévez Araujo, J. A. (ed.), El
Derecho ya no es lo que era. Las transformaciones juridicas en la globalizacion
neoliberal, Madrid, Trotta, 2021, pp. 171-194; BONSIGNORE FOUQUET, D., «Sobre
inteligencia argumental, decisiones judiciales y vacios de argumentacién», Teoria y
Derecho. Revista de pensamiento juridico, n. 29, 2021, pp. 248-279; RODRIGUEZ
PuERrTO, M., «(Puede la inteligencia artificial interpretar normas juridicas? Un pro-
blema de razén préctica», Cuadernos electronicos de Filosofia del Derecho, n. 44,
2021, pp. 74-96; CAMPIONE, R., La plausibilidad del derecho en la era de la inteli-
gencia artificial. Filosofia carbonicay filosofia silicica del derecho, Madrid, Dykin-
son/Universidad Carlos III de Madrid, 2020; SOoLAR CAYON, J. 1., La inteligencia
artificial juridica: el impacto de la innovacion tecnoldgica en la prdctica del dere-
cho y el mercado de servicios juridicos, Madrid, Thomson Reuters-Aranzadi, 2019;
MARTINEZ GARCIA, J. 1., «Derecho inteligente», Cuadernos electrénicos de Filoso-
fia del Derecho, n. 37, 2018, pp. 95-114; Asis, R., de, Una mirada a la robdtica
desde los derechos humanos, Madrid, Dykinson, 2014; BELLOSO MARTIN, N., «Entre
la técnica y la ciencia del Derecho. jHacia una hermenéutica telematica?», Anales de
la Cdtedra Francisco Sudrez, n. 47, 2013, pp. 139-161; Bourcier, D. y Casanovas,
P. (eds.), Inteligencia artificial y derecho, Barcelona, UOC, 2003; GALINDO AYUDA,
E., Derecho e Informdtica, Madrid, La Ley, 1998.

2 Entre otros: MEZA Rivas, M., Las armas auténomas letales: Un desafio para
el Derecho internacional humanitario, los Derechos humanos, la Seguridad y el Des-
arme internacionales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022; MERCADER UGUINA, J. R.,
Algoritmos e inteligencia artificial en el derecho digital del trabajo, Valencia, Tirant
Lo Blanch, 2022; PEREZ DAUDI, V., De la Justicia a la Ciberjusticia, Barcelona, Ate-
lier, 2022; Rivas Vallejo, M. P. (dir.), Discriminacion algoritmica en el dmbito labo-
ral, Thomson Reuters Aranzadi, 2022, GOMEZ JIMENEZ, M. L., Automatizacion pro-
cedimental y sesgo electronico: el procedimiento administrativo electronico desde la
inteligencia artificial, Madrid, Aranzadi, 2021; RamM16 MATAS, C., Inteligencia artifi-
cial y administracion publica. Robots y humanos compartiendo el servicio publico,
Madrid, Los Libros de la Catarata, 2019; Moisgs BARRIO, A., Derecho de los Robots,
Madrid, Wolters Kluwer, 2018; Nieva FENOLL, J., Inteligencia artificial y proceso
Jjudicial, Barcelona, Marcial Pons, 2018. 3

3 Una visi6n critica la ofrece, entre muchos otros, SADIN, E., La silicolonizacién
del mundo. La irresistible expansion del liberalismo digital, Caja negra editora, Bue-
nos Aires, 2018, p. 116. Para un breve repaso sobre la relacién entre IA y Derecho,
vid. RissLAND, E. L., AsHLEY, K. D. y Loul, R. P, <Al and Law: A fruitful synergy»,
Artificial Intelligence, n. 150, 2003, pp. 1-15.

4 Hay quien lo ha expresado como «idolatria de los datos y de la IA», vid.
ApAMS BHATTI, S., «Algorithms in the Justice System: Current Practices, Legal and
Ethical Challenges», en MATT HERVEY, M. y LAvy, M., The Law of Artificial Intelli-
gence, Thomson Reuters, 2021, pp. 523-555, p. 525 ss.

5 Hay que atender al ciclo de sobre-expectacion (Gartner Hype Cycle) acuia-
do por Gartner Group (empresa especializada en las tecnologias de la informa-
cién) a finales de los afios 90. Se refiere a las expectativas depositadas en las
nuevas tecnologias cuando son lanzadas y a cémo estas expectativas muchas
veces no quedan satisfechas. De forma complementaria, también conviene tener
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expectativas creadas se puedan dar®, lo cierto es que los sistemas algo-
ritmicos crecientemente forman parte de procesos decisionales’. Ente
las principales preocupaciones que plantea el uso de estos mecanis-
mos estd que los sistemas que inicialmente han sido pensados como
herramientas de apoyo a la toma de decisiones acaben sustituyendo la
decision humana®.

Para especialistas contemporaneos como Russell y Norvig es habi-
tual decir que un sistema decide. Hablan en este sentido de agentes
capaces de tomar decisiones, entendiendo por tal: «aquél capaz de
tomar decisiones racionales basandose en lo que cree y desea»®. Para
estos autores, el agente «decide» si es capaz de hacerlo en contextos
de incertidumbre y objetivos contradictorios !°. De esta forma, un sis-
tema auténomo de conduccién podria ser programado y entrenado
para «tomar decisiones» en situaciones de incertidumbre. Sin embar-
g0, para otros autores, la capacidad racional de decision exige que el
agente pueda modificar los objetivos de su accién a partir de sus valo-

presente la conocida como ley de Amara (por Roy Amara): la tendencia a sobrees-
timar los efectos de una tecnologia en el corto plazo y subestimar el efecto en el
largo plazo.

¢ LARSON, E. ., El mito de la IA: por qué las mdquinas no pueden pensar como
nosotros lo hacemos, Bilbao, Shackleton Books, 2022; SEARLE, J., «Can Computers
Think?», en Chalmers, D. J. (ed), Philosophy of Mind: Classical and Contemporary
Readings, New York, Oxford University Press, 2002, pp. 669-675.

7 Desde 2017, China ha habilitado tres tribunales telemdticos para procesar y
dictar sentencias sobre materias civiles y administrativas vinculadas al uso de internet
en las circunscripciones de Hanghzou, Beijng y Guanghzou. Vid., en un elogio de este
sistema, GUO, M., «Internet’ courts challenges and future in China», Computer Law
and Security Review, n. 40, 2021, pp. 1-13 https://doi.org/10.1016/j.clsr.2020.105522
Para una critica de este tipo de tribunales desde un modelo garantista, vid. SUNG, H.,
(«Can Online Courts Promote the Access to Justice? A case study of the Internet
Courts in China», Computer Law and Security Review, n. 39, 2020, pp. 1-15, https://
doi.org/10.1016/j.c1sr.2020.105461 y Xu, Z., ZHAO, Y. y DENG, ZHONGWEN, «The
possibilities and limits of AI Chinese judicial judgment», en Al & Society, 2021,
pp. 1-11, https://doi.org/10.1007/s00146-021-01250-9

Vid. tb. SUSSKIND, R., Online Courts and the Future of Justice, Oxford, 2019;
Susskind, R. y SUSSKIND, D., El futuro de las profesiones. Como la tecnologia trans-
formard el trabajo de los expertos humanos, TEELL Editorial, 2016, pp. 65-69 y
BARONA VILAR, S., Algoritmizacion del Derecho y de la Justicia. De la inteligencia
artificial a la Smart Justice, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2021, en especial pp. 365 ss.,
580 ss., 625 ss.

8 Vid. BARONA VILAR, S., op. cit., p. 560, 640 ss.; TopDp, P. y BENSABAT, ., «The
Influence of Decision Aids in Choice Strategies: An Experimental Analysis of the
Role of Cognitive Effort», Organizational Behavior and Human Decision Processes,
n. 60 (1), 1994, pp. 36-74; SourDIN, T., «Judge v Robot? Artificial Intelligence and
Judicial Decision-Making», UNSW Law Journal, n. 41(4), 2018, pp. 1114-1133,
p. 1123.

® RUSELL, S. J. y NORVIG, P., Inteligencia artificial. Un enfoque moderno,
Madrid, Pearson / Prentice Hall, 2004, p. 663.

10" PArkES, D. C. y WELLMAN, M. P., «Economic reasoning and artificial intelli-
gence», Science, vol. 349, 2015, pp. 267-72, p. 267.
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res'!. En este dltimo sentido, todavia no se ha desarrollado este tipo de
racionalidad artificial.

Entre los sistemas utilizados en procesos decisionales se hallan
aquellos que son disefiados y entrenados con finalidades predicti-
vas'2. Este articulo aborda el impacto que el uso de estos sistemas
predictivos tiene, y puede tener en un futuro inmediato, en la actividad
decisional. Para abordar esta cuestion se han elegido tres aspectos que
se consideran centrales: el papel que las predicciones emitidas por
estos sistemas pueden desempefiar en el proceso decisional, con espe-
cial atencion a la inclusién de elementos evaluativos en los sistemas
predictivos, el estatus normativo de los sistemas predictivos utiliza-
dos, y, en tercer lugar, una reflexion sobre la responsabilidad no tanto
por la decisiéon tomada, como por la configuracién del proceso deci-
sional que lleva a la toma de la decision 2.

En la filosofia juridica espafiola, los estudios sobre el uso de la IA
en procesos decisionales tienen su antecedente mas directo en el tra-
bajo desarrollado por Antonio Enrique Pérez Luiio en los afios 70 del
siglo pasado. En aquel momento, Pérez Luiio ya abord¢ la relacién
entre el razonamiento juridico y el razonamiento cibernético'*. Plan-
ted la posibilidad de un razonamiento cibernético instrumental, «un
pensamiento ejecutivo 16gico-mecanico» !* no sustitutivo respecto del
razonamiento jurisprudencial ‘. Para Pérez Luio, en aquellos afos, no
se estaba ante la «automacién del proceso decisorio» ya que la tecno-
logia disponible no ofrecia esta posibilidad'’. 20 afios después, en los
afos 90, mantenia su preocupacién sobre cuestiones centradas en la
automatizacién del proceso decisorio. Por ejemplo, el riesgo que

" Vid. TorscHNIG, W., «Fully Autonomous Al», Science and Engineering
Ethics, n. 26, 2020, pp. 24732485 https://doi.org/10.1007/s11948-020-00243-z; y la
revision critica, que sobre este texto hace DENNIS, L. A., «Computational Goals,
Values and Decision-Making», Science and Engineering Ethics, n. 26, 2020,
pp. 2487-2495.

12 Para seguir las implicaciones pricticas de estos sistemas, vid. MARTINEZ
GARAY, L., «La incertidumbre de los prondsticos de peligrosidad: consecuencias para
la dogmatica de las medidas de seguridad», Indret: Revista para el Andlisis del Dere-
cho, 2(2), 2014, pp. 1-77, p. 15 ss.

13 No se aborda en este texto el uso de sistemas que tratan de predecir qué deci-
siones tomaran los tribunales, para esta cuestién, como introduccién: MEDVEDEVA,
M., Vols, M. y WIELING, M., «Using machine learning to predict decisions of the
European Court of Human Rights», Artificial Intelligence and Law, n. 28, 2019,
pp. 237-266.

4 PEREZ LUNo, A. E., Cibernética, Informdtica y Derecho (Un andlisis metodo-
logico), Bolonia, Studia Albornotiana XXVIII, Real Colegio de Espaiia, 1976.

En la década de los 70, en EE. UU., M. E. FRANKEL apostaba decididamente por
la utilizacién de computadoras como un instrumento que aseguraba la aplicacién de
reglas en la actividad decisional de los tribunales: Criminal Sentences: Law Without
Order, New York, Hill and Wang, 1972.

5 PErEz LuRo, A. E., op. cit. p. 111.

16" Idem, p. 83 ss.

7 Idem, p. 111.
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suponia potenciar el formalismo y la rigidez del procedimiento admi-
nistrativo mediante la l6gica «infalible, inexorable e inapelable de la
programacion informatica» '8, Sobre la actividad judicial, sefialaba la
limitacidén de los sistemas informdticos para comprender la multiplici-
dad de circunstancias que concurren en las conductas humanas. A su
vez, hacia énfasis en un aspecto que sigue siendo central hoy en dia,
como es que el juez no debe delegar en un sistema informético su res-
ponsabilidad por la decisién que toma: «en la actualidad no es posible,
ni deseable, una suplantacion plena del razonamiento juridico del juez
o del abogado por el célculo informético del ordenador. Sélo en aspec-
tos de la experiencia juridica rutinarios, estandarizados, formaliza-
bles, con variables predeterminadas cerradas es posible recurrir a sis-
temas expertos capaces de ofrecer soluciones operativas. Pero incluso
en esos casos el juez no puede abdicar de la responsabilidad de su
decision para delegarla en el ordenador» . Pasado el tiempo, estas
observaciones siguen siendo pertinentes ya que el dmbito de reflexion
y de preocupacion acerca del uso de la A en los procesos decisionales
se ha expandido en la medida en que se han incrementado las presta-
ciones que ofrecen los sistemas algoritmicos.

2. LA UTILIZACION DE SISTEMAS PREDICTIVOS EN LA TOMA
DE DECISIONES: DE LA VALORACION EN LA PREDICCION

Aunque sea obvio lo que se va a decir a continuacién, es preciso
recordar que los sistemas de IA son creaciones humanas® que incor-
poramos en los procesos decisionales. Se ha de evitar el riesgo de
anonimizar los sistemas algoritmicos. Estos sistemas no aparecen por
generacidn espontdnea, ni se utilizan, por azar. El uso de estos siste-
mas responde a una voluntad de las autoridades competentes, volun-
tad que puede ser explicitada con mayor o menor claridad.

Se han establecido distintas clasificaciones de las funciones que
han de cumplir y que realmente cumplen los sistemas de IA en los
procesos decisionales. Siguiendo a Herbert Simon, bajo el denomina-
dor comiin de Contextual factors of algorithmic system, se han descri-
to seis tipos de funciones: Minimal automation, Acquisition and pre-
sentation of data, Suggested procedura steps, Supported decisions,
Automated decisions y Autonomous decisions®'. Esta clasificacion, al

¥ PEREz LuNo, A. E., Manual de informdtica y derecho, Barcelona, Ariel,
1996, pp. 85-6.

19 PEREZ LUNO, A. E., Manual de informdtica y derecho, op. cit, p. 97.

2 Froripy, L., Ethics, Governance, and Policies in Artificial Intelligence, Sprin-
ger, 2021, pp. 29-30.

2l ROEHL, U. B. U., «Understanding Automated Decision-Making in the Public
Sector: A Classification of Automated, Administrative Decision-Making», en Juell-
Skielse, G., Lindgren, 1., Akesson, M.. (eds.), Service Automation in the Public Sec-
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igual que otras disponibles?, es meramente orientativa. Como se verd
en los sistemas analizados en este texto, si €l uso de los sistemas se
estudia desde la perspectiva de la configuracién del proceso decisio-
nal, se asiste a una combinacién de funciones mas que a una segmen-
tacion clara de las funciones prestadas por los sistemas.

Los sistemas predictivos, tanto en las funciones inicialmente pre-
tendidas como en las realmente alcanzadas, pertenecen al contexto
institucional en el que son utilizados®. Son utilizados en dmbitos
decisionales como la prevision de la posibilidad de reincidencia delic-
tiva, los servicios bancarios, las inversiones bursatiles, el cadlculo de
riesgos, la policia predictiva o en otros 4mbitos en los que se trata de
predecir la conducta humana?.

2.1 Los sistemas predictivos como parte de la arquitectura
decisional

Los sistemas con funciones predictivas toman la forma de sistemas
expertos y de sistemas de aprendizaje automatico. Los primeros se
basan en el conocimiento de profesionales y especialistas a partir del
cual se codifican en lenguaje computacional las reglas que son utiliza-
das para tomar decisiones sobre cuestiones legalmente acotadas: «sis-
temas de logros técnicos o de experiencia profesional que organizan
grandes dreas de entorno material y social en el que vivimos»®. Los
segundos sistemas se basan en un proceso estadistico-probabilistico

tor. Progress in IS, Springer, 2022, pp. 35-63, p. 42 ss. A este respecto véase los
comentarios de MORAL SORIANO, L., «Decisiones automatizadas, derecho adminis-
trativo y argumentacion juridica», en Llano Alonso, F. H. (dir.), Garrido Martin, J. y
Valdivia Jiménez, R. (coords.), Inteligencia artificial y filosofia del derecho, Murcia,
Ediciones Laborum, 2022, pp. 475-500, p. 480 ss.

2 SoLAR CAYON, J. L, «Inteligencia artificial y Justicia digital», en Llano Alon-
so, F. H. (dir.), Garrido Martin, J. y Valdivia Jiménez, R. (coords.), Inteligencia artifi-
cial y filosofia del derecho, Murcia, Ediciones Laborum, 2022, pp. 381-427, p. 387 ss;
SHERIDAN, T. B., Telerobotics, automation and human supervisory control, MIT
Press, 1992; Parasuraman, R., SHERIDAN, T. B. y WICKENS, C. D., «A model for types
and levels of human interaction with automation», IEEE Transactions on Systems,
Man, and Cybernetics Part A: Systems and Humans, n. 30 (3), 2000, pp. 286-297.
https://doi.org/10.1109/3468.844354

3 AGUIAR, F., «Teorfa de la decisién e incertidumbre: modelos normativos y
prescriptivos», Empiria. Revista de metodologia de las ciencias sociales, n. 8, 2004,
pp. 139-160, p. 142 ss.

24 Sobre la evaluacién de la fiabilidad de la maquina comparada con el juicio
humano, vid. Youyou, W., KosiNsk1, M. y STILL WELL, D., «Computer-based perso-
nality judgments are more accurate than those made by humans», PNAS. Proceedings
of the National Academy of Sciences, vol. 112, n. 4., 2015, pp. 1036-1040 www.pnas.
org/cgi/doi/10.1073/pnas.1418680112. Vid. tb. Wu, T., «Will artificial intelligence eat
the Law? The rise of hybrid social-ordering systems», Columbia Law Review, vol.
119, n. 7, 2019, pp. 2001-2028.

% Véase como abordaban autores como GIDDENS, A., esta cuestion hace mds de
tres décadas: Consecuencias de la modernidad, Madrid, Alianza, 1993, p. 37.
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del que se deriva una o varias reglas o procedimientos mediante los
que se explican hechos o se predicen hechos futuros. En este segundo
sentido, un modelo o sistema predictivo es mathematical device for
estimating unkown «variables» from known «variables», entendiendo
por «variable» any quantity corresponding to some measurable featu-
re of the world®. Es decir, es una forma de intentar conocer datos que
no conocemos. En el dmbito juridico, y a efectos de lo que interesa
tratar en este texto, conocer datos que no conocemos tiene relevancia
en la medida en que estos datos sean utilizados para calcular la proba-
bilidad con la que se puede dar un hecho futuro.

Los sistemas predictivos y los usos que de ellos se hace en los pro-
cesos decisionales forman parte de lo que aqui vamos a denominar
como «arquitectura decisional o arquitectura de la decisi6n»?’. La
actividad decisional puede ser analizada como la sucesion de decisio-
nes conectadas sin la cuales no seria posible la decisién final. Como
ejemplo de andlisis, se propone un proceso decisional regulado legal-
mente en el que distintas autoridades utilizan un sistema predictivo
como apoyo a la competencia decisional que la ley les atribuye.

En 2019, la Audiencia provincial de Barcelona tuvo que decidir
sobre el siguiente caso: la Junta de tratamiento del Centro penitencia-
rio de Quatre Camins acordé conceder un permiso ordinario de salida
de tres dias a favor de un reo (decisién 1). El Juzgado de vigilancia
penitenciaria competente autoriz6 el permiso (decision 2). El Ministe-
rio fiscal recurri6 el auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria
(decision 3). La defensa legal del reo presentd escrito oponiéndose al
recurso de la Fiscalia (decisién 4). El recurso de la Fiscalia fue admi-
tido a tramite por la Audiencia Provincial (decisién 5). Este tribunal
concedi6 el permiso (decision 6).

La Fiscalia fundament6 su recurso en la evaluacién del riesgo de
reincidencia que se habia realizado previamente mediante el sistema
que contiene la escala de valoracién RisCanvi?®. La Junta de trata-
miento y el Equipo técnico que avalaban la concesién del permiso
eran conocedores del informe que habia emitido el sistema algoritmi-
co, segun el cual el solicitante tenia un riesgo medio de reincidencia.
La Fiscalia argumentd que con este informe no era posible conceder

% ZERILLI, J. y WELLER, A., «The Technology», en HERVEY, M. y LAvy, M., The
Law of Artificial Intelligence, Thomson Reuters, 2021, pp. 7-30, pp. 15-6.

7" La expresion «arquitectura decisional» es de uso habitual en informdtica. Tam-
bién se utiliza, por ejemplo, en la economia conductual. En los dltimos afios, R. H.
THALER ha utilizado esta categoria de forma habitual para referirse a los factores que
inciden en la toma de una decision. Vid., por ejemplo, Todo lo que he aprendido con
la psicologia economica, Bilbao, Deusto, 2016 y el texto publicado junto con C. R.
SUNSTEIN, Un pequeiio empujon: el impulso que necesitas para tomar mejores deci-
siones sobre salud, dinero y felicidad, Madrid, Taurus, 2017.

2 Vid. «Manual de aplicacién del protocolo de valoracién RisCanvi», Subdirec-
cién general de Programas de Rehabilitaciéon y Sanidad, Generalitat de Catalunya,
2019; MAGRO SERVET, V., «La inteligencia artificial para mejorar la lucha contra la
violencia de género», La ley, 23 julio de 2021.
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un permiso de salida. Por su parte, la Audiencia provincial tuvo en
cuenta el resultado emitido por el RisCanvi, si bien argumenté en
estos términos: «tampoco debemos obviar el resto de las circunstan-
cias que afectan a la decisién. Hay que referirse ademas a la verdadera
incidencia que los protocolos de evaluacién y gestion han de tener en
la decision judicial que, al margen del cardcter meramente orientador
y no vinculante que han de tener sus resultados, habrd de ponderar la
totalidad de los factores concurrentes y los informes de los distintos
profesionales para llegar a un prondstico de peligrosidad individuali-
zado, huyendo de cualquier decision automatizada en uno u otro sen-
tido, destacando el auto recurrido que se mantienen riesgos bajos de
reincidencia y quebrantamiento de condena segun la valoracién con-
junta del psic6logo y el jurista»?.

En este caso, la Audiencia tomo en consideracion el resultado emi-
tido por el sistema RisCanvi*® pero decidi6 apartarse del parecer emi-
tido por el sistema?'. Para ello eligié otros elementos predictivos en
los que fundamentar su decision y, de forma explicita, argumento en
contra del criterio que ofrecia el sistema algoritmico. Bien podria
haber seguido otro camino argumentativo. Podria haber fundamenta-
do su decisién en el criterio emitido por el sistema, como previamente
habfa hecho la Fiscalia al fundamentar su recurso. De hecho, descono-
cemos en cudntos casos el resultado que arroja este sistema es acepta-
do por las distintas autoridades implicadas en la concesion o denega-
cién de un permiso carcelario.

A diferencia de sistemas como los que se utilizan en un gestor de
expedientes para organizar la tramitaciéon de documentos o para orde-
nar un procedimiento informativo, la caracterfistica de sistemas como
el RisCanvi no es solo su funcionalidad predictiva®, sino, visto desde

» Considerando segundo del Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona
938/2019, de 30 de mayo, ROJ: AAP B 5620/2019 —-ECLI: ES: APB:2019:5620A;
otros Autos concordantes en los que se clarifica «el caracter meramente orientador y
no vinculante» de los resultados arrojados por sistemas como el RisCanvi, también
identificados como «protocolos de evaluacion y gestién» o como «guias de valoracién
del riesgo de comportamiento de abuso y agresion sexual» como el SVR-20: Auto de
la Audiencia Provincial de Barcelona 339/2019, de 11 de febrero, ROJ: AAP B
1703/2019 —ECLI: ES: APB:2019:1703A; Auto de la Audiencia Provincial de Barce-
lona403/2019, de 28 de febrero, ROJ: AAP B 3023/2019-ECLI: ES: APB:2019:3023.%,
entre otros concordantes.

3 El disefio y funcionamiento del RisCanvi seria un ejemplo de atrincheramiento
de generalizaciones probabilisticas que se utilizan como generalizaciones universales,
vid. SCHAUER, F., Las reglas en juego. Un examen filosdfico de la toma de decisiones
basadas en reglas en el derecho y en la vida cotidiana, Barcelona, Marcial Pons,
2004, p. 105.

31 MILLAR, J. y KERR, 1., «Delegation, relinquishment, and responsibility: The
prospect of expert robots», en CALO, R., FROOMKIN, M. y KERR, 1., Robot Law, Chel-
tenham, Edward Elgar, 2016, pp. 103-127, p. 119 ss.

32 Para un andlisis critico acerca de la capacidad predictiva del sistema RisCanvi,
vid. MARTINEZ GARAY, L., «Errores conceptuales en la estimacién de riesgo de reinci-
dencia. La importancia de diferenciar sensibilidad y valor predictivo, y estimaciones
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la perspectiva de la toma de decisiones, su insercion en el proceso que
conduce a la toma de una decisién juridicamente vinculante.

2.2 Eluso de la IA en la mejora de la actividad decisional

La creciente utilizacién de los sistemas de IA en procesos decisio-
nales ha intensificado el debate en torno a la mejora del juicio humano
mediante el uso de la IA. Sin olvidar otras razones que impulsan el
uso de la IA en procesos decisionales como la celeridad de computa-
cion, el manejo de grandes cantidades de datos, la capacidad para
encontrar correlaciones o el ahorro de costes, la posible mejora del
juicio humano mediante el uso de sistemas algoritmicos es una cues-
tion de enorme calado.

Los sistemas predictivos se basan en la demostrabilidad de las cau-
sas que han provocado supuestos que ya han tenido lugar. Como tales,
un sistema predictivo expresa una cognicién probabilistica sobre
hechos?, no sobre normas. Nuestra confianza en la fiabilidad de los
sistemas de prediccion se basa en los aciertos que alcanzan las predic-
ciones una vez podemos comprobar en qué medida se cumple la pre-
diccién. Por este motivo, en dmbitos como la prediccién meteoroldgi-
ca, lamejora en la compresion cientifica de los factores que determinan
los fenémenos atmosféricos ha permitido mejorar la fiabilidad de los
sistemas de prediccion. En el ambito del transporte, si hemos de reali-
zar un viaje, nos fiamos de las indicaciones que nos proporcionan
aplicaciones como Google Maps porque en nuestra experiencia este
sistema nos dirige correctamente a nuestro destino, o nos informa
correctamente acerca de cudl es el trayecto mds rapido para llegar a un
destino. Confiamos en la fiabilidad de estos sistemas®*, pero, crecien-
temente, tanto por el cambio de nuestros habitos y practicas sociales y
profesionales, como por la propia capacidad de las aplicaciones para
articularse con otras aplicaciones, cabe preguntarse si se amplia o se
reduce nuestro margen de eleccion. Se producen dos fenémenos que
pueden incidir directamente en la actividad de los decisores: en primer

de riesgo absolutas y relativas», Revista Esparfiola de Investigacion Criminoldgica, 14
(3), 2016, pp. 11-31. La respuesta a esta critica acerca de la capacidad predictiva de
este sistema ha sido dada recientemente en Capdevila Capdevila, M. (coord.), Las
reincidencias en las excarcelaciones de alto riesgo (2014-16), Centro de estudios juri-
dicos y formacidn especializada, Generalitat de Catalunya, 2022.

33 Vid. LAPORTA, F. J., El imperio de la ley. Una vision actual, Madrid, Trotta,
2007, p. 138 ss., especialmente la distincion entre la prediccion de hechos futuros e
inferencias 16gicas o facticas derivadas de hechos o razonamientos precedentes, a las
que se refiere como «corolarios».

3 LogGa, J. M., MINSON, J. A. y MORRE, D. A., «Algorithm Appreciation. People
prefer Algorithmic to Human Judgment», Organizational Behavior and Human Deci-
sion Processes, vol. 151, 2018, pp. 90-103; SLoNIM, N. et al., «An autonomous deba-
ting system», Nature, n. 591, 2021, pp. 379-384, p. 380, https://doi.org/10.1038/
s41586-021-03215-w; Barona Vilar, Silvia, op. cit., p. 555 ss.
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lugar, que para alcanzar determinados objetivos se haga preciso utili-
zar estos sistemas; en segundo lugar, que en la medida en que estos
sistemas se convierten en instrumentos insertos en las practicas socia-
les y profesionales, pueden generar un sentido comun que homogenei-
ce las previsiones profesionales sobre hechos futuros*. Estos sistemas
van més alld de una mera tabla de calculo de probabilidades, ya que
generan patrones de interpretacion.

Autores como Kleinberg argumentan que los sistemas algoritmi-
cos pueden mejorar la toma de decisiones. Sin embargo, son pruden-
tes: disponer de buenos predictores no garantiza tomar buenas deci-
siones. Especialmente si se adopta una mirada amplia sobre los
impactos de las decisiones y sobre los objetivos que queremos que
persigan estas decisiones. Existe una gran distancia entre construir un
sistema algoritmico y las decisiones que se tomen con base en los
resultados aportados por este sistema®’.

Menos precavidos han sido otros autores como Daniel Kahneman,
Olivier Sibony y Cass R. Sunstein, que, en Ruido. Un fallo en el juicio
humano®, han defendido la mejora de la actividad decisional median-
te el uso de la TA. Estos autores defienden la siguiente tesis: los siste-
mas de IA pueden reducir los errores en el juicio humano. Para desa-
rrollar su estudio se han basado las decisiones de tribunales penales,
las decisiones de compaiifas de seguros y los diagnésticos médicos.
Para estos autores, la decisiéon humana se ve perjudicada por dos erro-
res basicos: el sesgo (entendido como desviacion sistémica en la toma
de decisiones) y el ruido (entendido como dispersion aleatoria en la
toma de decisiones*?). Tanto el sesgo como el ruido serian variaciones

35 Vid. SANTOS, B. de S., Critica de la razon indolente. Contra el desperdicio de
la experiencia. Vol. 1. Para un nuevo sentido comiin: la ciencia, el derecho y la politi-
ca en la transicion paradigmdtica, Bilbao, Desclée de Brouwer, 2000, p. 374 ss. Pese
a la distancia temporal, tiene interés preguntarse cémo abordarian autores cldsicos las
novedades que ha introducido el uso de sistemas predictivos automatizables. En este
sentido, cabria preguntarse, por lo menos especulativamente, si estas herramientas
algoritmicas pueden actuar como fuentes del derecho en la medida en que, en tanto
que elementos facticos incorporados al sistema juridico, establecen recomendaciones
orientadas a la toma de decisiones juridicamente vinculantes, vid. una posible aplica-
cion desde la teorizacion de Ross, A., Teoria de las fuentes del Derecho, Madrid,
Centro de Estudios Politico y Constitucionales, 2007, pp. 374-377.

3 Estos patrones podrian llegar a funcionar en el proceso decisional como estén-
dares que utilizara el juez u otra autoridad en la toma de decisiones. Para la nocién de
estandar de la que hago uso, vid. Ruiz MANERO, J., El legado del positivismo juridi-
co. Ocho ensayos sobre cinco autores positivistas: Hans Kelsen, Norberto Bobbio,
Eugenio Bulygin, Luigi Ferrajoli, Riccardo Guastini, Lima, Palestra, 2014, p. 208 ss.

37 KLEINBERG, J. et al., «Human Decisions and Machine Predictions», The Quar-
terly Journal of Economics, vol. 133, n. 1, 2018, pp. 237-293, pp. 243-44 y p. 288,
doi:10.1093/qgje/qjx032

3 Madrid, Debate, 2021.

3 Esta preocupacion coincide con la intensificacion en el uso de los instrumentos
de evaluacién de riesgos (risk assessment instruments). Uno de los objetivos que se
buscaba al aplicar estos instrumentos era eliminar o minimizar los elementos subjeti-
vos en la toma de decisiones. Acerca de la evolucion de esta corriente en el pensa-
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no deseadas («variabilidad no deseada») en juicios que idealmente
deberian tener un mismo resultado*. La propuesta que presentan es
utilizar los algoritmos para reducir la variabilidad no deseada median-
te la formalizacién de las decisiones. Los algoritmos, dicen, podrian
hacerlo, tanto porque mejoran la capacidad de prediccién, como por
su «ausencia de ruido»*'.

Para estos autores la IA supera en capacidad predictiva al juicio
humano. Y es sobre esta funcionalidad predictiva que centran su ané-
lisis y sus propuestas no exentas, a mi parecer, de exclusiones argu-
mentativas que restan consistencia a su posicionamiento*?. Para defen-
der su tesis central, distinguen entre dos tipos de juicios: juicios
predictivos y juicios evaluativos*. Reconocen que las decisiones se
forman a partir de la combinacién de juicios predictivos y de juicios
evaluativos*: «Condenar a un malhechor no es una prediccién. Es un
“juicio evaluativo” que busca adecuar la pena a la gravedad de delito» .
Sin embargo, al elegir contratar a una persona entre varios candidatos,
se combinan juicios predictivos (sobre su rendimiento futuro, enfer-
medades o situaciones personales de baja, cdmo trabajard en equipo,
qué liderazgo desarrollard...) con juicios evaluativos: las decisiones
finales implican un equilibrio entre pros y contras de las opciones dis-
ponibles y «estos equilibrios se consiguen por medio de juicios
evaluativos»*S.

Esta defensa tanto de la capacidad predictiva como de su uso en los
procesos decisionales no es compartida por autores como Michael
Tonry, uno de los principales penalistas y crimindlogos experto en la
materia, que ha analizado criticamente el uso de predicciones en la
actividad decisional de los tribunales. Tonry sefiala problemas que
deberian impedir el uso de predicciones en la formulacién de senten-
cias: la escasa precision de los sistemas de IA en la prediccién de

miento criminolégico, vid. HARCOURT, B. E., Against Prediction: Profiling, Policing,
and Punishing in an Actuarial Age, Chicago, University of Chicago Press, 2007;
BRANDARIZ GARCIA, J. A., El modelo gerencial-actuarial de penalidad. Eficiencia,
riesgo y sistema penal, Dykinson, Madrid, 2016.

4 KAHNEMAN, D., SIBONY, O. y SUNSTEIN, C. R., Ruido. Un fallo en el juicio
humano, Madrid, Debate, 2021, pp. 39, 49.

4 KAHNEMAN et al., op. cit., pp. 18 y 45.

42 Por una parte, afirman la superioridad de los sistemas de TA, pero por otra
parte alertan contra el exceso de confianza en la predicciéon automatizada, KAHNE-
MAN et al., op. cit., pp. 160-2. Desconfian de la deliberacién como forma de toma de
decisiones por considerar que incrementan el ruido en la toma de decisiones: «... los
grupos que deliberan tienden a ser mas ruidosos que los grupos estadisticos, que se
limitan a promediar los juicios individuales», p. 121. No tienen en cuenta la posibili-
dad de establecer reglas de deliberacién y, por tanto, no contemplan la ponderacion:
Cfr. OTTOLIA, A., Derecho, Big Data e inteligencia artificial, Valencia, G. Giappiche-
1li Editore-Tirant lo Blanch, 2018.

4 KAHNEMAN et al., op. cit., pp. 59-69.

* Idem, p. 69.

* Idem, pp. 66-67.

4 Ibidem.
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violencias futuras*’, o el tipo de variables utilizadas al disefiar y entre-
nar el sistema que pueden ser tratadas como elecciones erréneas o
sospechosas: la raza, la edad, el sexo o las opciones de vida como
puede ser vivir en pareja, contraer matrimonio o vivir en un determi-
nado barrio.

Al disefiar un sistema predictivo se parte de un nimero limitado de
factores que se considera que pueden incidir en el hecho futuro. La
misma seleccion de los factores responde a una evaluacién previa rea-
lizada sobre la incidencia de los distintos factores. Si se considerara
que un factor no guarda relacién alguna con el hecho que se intenta
predecir, o que su impacto es residual, este factor no apareceria en el
listado de factores seleccionados. De esta forma, se puede decir que
los sistemas predictivos contienen y reproducen una vision de la
genealogia del hecho a predecir. En la medida en que el sistema pre-
dictivo establece una probabilidad de que el hecho suceda, y en la
medida en que el sistema predictivo se construye a partir de la evalua-
cién de los factores que pueden explicar que suceda el hecho futuro,
los sistemas pueden ser analizados como un resultado de un proceso
de teorizacién sobre el hecho futuro a partir de la teorizacion realizada
sobre hechos pasados.

En el ambito juridico, el papel que pueden desempenar las predic-
ciones es diferente al que cumple una prediccién en el 4mbito de la
meteorologia ya que en el dmbito juridico decisional la prediccion
puede intervenir como un elemento configurador de la realidad futura,
lo que no ocurre en el hecho de que mafiana llueva o no llueva. Si pre-
digo que manana lloverd, mi prediccién, como la creencia de las per-
sonas en mi prediccidn, no influye en el comportamiento atmosférico.
Sin embargo, en el 4mbito juridico, las predicciones se comportan de
una forma distinta. Las predicciones pueden ejercer una funcién per-
formativa en la medida en que sean tomadas como reglas o criterios
que han de ser tenidos en cuenta en la toma de una decision que afecta
a la persona o grupo de personas sobre cuya conducta se hace la pre-
diccidn. A su vez, la confianza en las predicciones puede llevar a
tomarlas como elemento de fundamentacién de la decision.

La automatizacion de decisiones basadas en predicciones, o fuerte-
mente influidas por predicciones, puede llevar a que la autoridad deci-
sional tienda a conceder veracidad a la prevision establecida por el
sistema predictivo. Esta posibilidad se puede ver reforzada por la
generacion de un estado de opinién en el que la credibilidad del siste-
ma predictivo sea superior a la del juicio humano, o incluso que sea de
observancia obligatoria en el caso de que el uso del sistema de A
fuera impuesto legalmente.

47 TonNRyY, M., «Sentencing and Prediction: Old Wine in Old Bottles», en Keijser,
J. W De; Roberts, J. V. y Jesper, R. (eds.), Predicting Sentencing. Normative and
Empirical Perspectives, Oxford, Hart Publishing, 2020, pp. 269-298, p. 274.
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Virginia Eubanks*® ha analizado criticamente el uso que algunos
servicios sociales en EE. UU. hacen de sistemas algorltmlcos con fun-
ciones predictivas en la toma de decisiones sobre la concesién o dene-
gacién de ayudas a personas solicitantes. En su argumentacion,
Eubanks expone que, si el estudio de casos que desarrollan los servi-
cios técnicos no se ajusta al resultado emitido por el algoritmo, la pro-
fesional piensa que algo se le ha pasado por alto. En caso de colision,
la profesional tiende a confiar en el criterio de la maquina® siempre
que suponga que la herramienta algoritmica es mds fiable que el criba-
do humano*. En la préctica, «el algoritmo parece ejercer la funcion
de instruir al personal de cribado»>'. Lo que en apariencia se mostra-
ria como una actividad cientifica basada en evidencias objetivas e
infalibles es en realidad la traslacién de la teorizacién que han elabo-
rado un grupo reducido de profesionales: «LLos datos de validacién del
modelo son un compendio de decisiones tomadas por asistentes socia-
les, investigadores y jueces, y llevan la impronta de sus prejuicios.
[...] El criterio automatizado del modelo predictivo, en realidad, es el
criterio de unas cuantas personas» >

A la vista de estos argumentos, uno de los riesgos que puede intro-
ducir no solo el uso de los sistemas predictivos, sino también su auto-
matizacién®, es la limitacién del 4mbito y el material de decisién con
el que trabajan los decisores. Los juicios predictivos pueden contener
juicios valorativos preV10s no explicitos que quedan subsumidos en la
prediccién. Al actuar segin la prediccidn, estariamos validando esa
base valorativa que queda oculta en la prediccion. Por este motivo, es
preciso analizar hasta qué punto la prediccidn se realiza en base a
valoraciones que pueden quedar ocultadas bajo la apariencia de obje-
tividad del sistema predictivo.

2.3 Entrela «variabilidad no deseada» y la necesidad de variabilidad

Cuando hablamos de comportamientos humanos, no podemos
saber por adelantado cudl serd la conducta futura de una persona, ni

4 EUBANKS, V., La automatizacion de la desigualdad. Herramientas de tecnolo-

gia avanzada para supervisar y castigar a los pobres, Madrid, Capitan Swing, 2021.

¥ Se trata del fendmeno conocido como «sesgo de automatizacion». Vid. R1vas,
P., «Sesgos de automatizacion y discriminacién algoritmica», en Rivas, P. (dir.), Dis-
criminacién algoritmica en el 4mbito laboral, Cizur Menor, Aranzadi, 2022, pp. 31-68.

0 EUBANKS, V., op. cit., p. 171.

S Idem, p. 172.

2 Idem, p. 200.

3 Por «automatizar» se entiende la sustitucién del operador humano por siste-
mas computacionales, pero al mismo tiempo «automatizar» expresa la idea segin la
cual el sistema opera por sf solo, sin intervencién directa del operador, y, en tercer
lugar, también significa que en un proceso decisional dado parte de los contenidos
que son tenidos en cuenta para tomar una decisién son volcados directamente del
sistema al proceso decisional.
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cudles serdn las circunstancias que se dardn. Hart planteaba la imposi-
bilidad de una teoria juridica «mecénica», ya que nos es imposible
conocer la variabilidad de rasgos que intervienen en los hechos posi-
bles futuros, asi como las combinaciones que se pueden dar entre
estos rasgos. Por esto, sefialaba Hart, no es posible avanzar reglas que
especifiquen la solucidn a los problemas futuros con los que nos pode-
mos encontrar>*,

Si bien Hart defendi6 que lo razonable era atender las cuestiones
futuras cuando «se presentan y son identificadas» *°, y de esta forma
no confundir la voluntad de certeza y predictibilidad con la tendencia
a «prejuzgar ciegamente lo que ha de hacerse en un campo de casos
futuros, cuya composicion ignoramos» ¢, lo cierto es que en ocasio-
nes necesitamos adelantarnos a los hechos que estin por venir. Ante la
incapacidad humana para anticipar el futuro, los sistemas juridicos
han atendido esta incapacidad mediante una variedad de técnicas™’.
Los sistemas predictivos forman parte de esta necesidad de anticiparse
al futuro.

Kahneman et al. utilizan la categoria «variabilidad no deseada»
para referirse a decisiones que se toman en contextos decisionales dis-
pares como son el de las compaiias aseguradoras, el de los tribunales
penales o el de las diagnosis médicas. Esta disparidad resta precisién
al uso que estos autores hacen de esta expresion. Se puede estar de
acuerdo en que hay situaciones en las que se puede aplicar con facili-
dad una regla o reglas conectadas entre si y también se puede acordar
que en tales situaciones es deseable hacerlo. Seria el caso de multar
por exceso de velocidad. Sin embargo, la propuesta que hace
Kahneman et al. en el sentido de utilizar los algoritmos para mejorar
la decisién humana presenta problemas si se aplica a juicios en los
cuales la decisién ha de ser tomada a partir de una evaluacién de cir-
cunstancias y, en su caso, mediante la ponderacién entre las argumen-
taciones aplicables en la resolucion del caso.

La automatizacién de la decisién de multar por exceso de veloci-
dad, asi como la gestion de la multa impuesta, crea un escenario en el
que, siempre que los radares utilizados estén correctamente calibrados
y se observen los plazos de notificacion (entre otras cuestiones objeti-
vables), el procedimiento a seguir puede ser sometido con facilidad a
reglas. En este tipo de casos, es relativamente facil identificar cuél
seria la variabilidad indeseable ya que disponemos de reglas aplica-
bles y, por lo tanto, una decision modelo que se ha de aplicar a cada
caso que cumple las circunstancias estipuladas en los supuestos de
hecho de las reglas. La decisién modelo, que se ajustaria idealmente al

3 Harr, H. L. A., El concepto de Derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1963,
p. 160.

% Harrt, H. L. A., op. cit., p. 162.

3 Ibidem.

57 Harr, H. L. A., op. cit., p. 163.
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contenido normativo aplicable, se explica a partir de la combinacién
secuencial entre dos componentes de la regla aplicable: el «predicado
factico» mediante el que se especifican las condiciones facticas que
dan lugar a la aplicacion de la regla y la prescripcién de lo que ha de
ocurrir cuando se verifiquen las condiciones especificadas en el predi-
cado fActico, el «consecuentex» 8.

Sin embargo, muchos otros dmbitos de decision juridicamente
relevantes presentan una textura abierta en los que la utilizacién de
sistemas predictivos presenta problemas. Pongamos el ejemplo de la
decision sobre la guarda y custodia de los hijos e hijas en un proceso
de separacién o divorcio. En 2021, hubo en Espafia 86.851 divorcios,
3.674 separaciones y 57 nulidades. En el 53,1 % de casos se otorgo la
custodia a la madre, en el 3,5 % al padre, y en el 43,1 % de los casos se
decidié que la custodia fuera compartida. En el 0,3 %, la custodia fue
otorgada a otras instituciones o a familiares*

Dado que en la toma de esta decisién concurren diferentes aspec-
tos a tener en cuenta, supongamos que se da prioridad al bienestar del
menor como principio a preservar en la toma de la decisién sobre la
adjudicacién de la guarda y custodia. La variabilidad no deseada se
darfa cuando se tomase una decisién de adjudicacién de guarda y cus-
todia, en base a sesgos o ruidos (siguiendo con la terminologia utiliza-
da por Kahnemann et al.) que perjudicara el bienestar del menor. Bajo
esta premisa, se podria proponer la automatizacién de decisiones que
evitara las variabilidades no deseadas en la toma de la decision. Para
desarrollar este sistema habria que elegir qué predictores hay que uti-
lizar y qué peso hay que conceder a cada predictor. Para seleccionar
los predictores y su valor, tanto individualmente considerado como en
su interaccién con otros predictores, habria que partir de una teoriza-
cién acerca del bienestar infantil. En conceto, habria que establecer
cudles son los factores que contribuyen a su bienestar y cudles son los
factores de riesgo que hay que prevenir. De esta forma, el sistema
podria emitir un resultado que predijera cémo se garantiza, en térmi-
nos de probabilidad, el bienestar del menor. En este tipo de prediccién
mecanizada, se combinaria la prediccién sobre un acontecimiento
futuro con la decisién evaluativa acerca de cudles son los factores que
se considera que inciden en el bienestar del menor y cudl es el grado
de cumplimiento que puede garantizar cada uno de los progenitores.

La causalidad probabilistica no equivale a la certeza sobre un
hecho futuro. En el caso de los sistemas automatizables utilizados
para la formulacién de juicios predictivos, lo que es una causalidad

8 SCHAUER, F., Las reglas en juego. Un examen filosdfico de la toma de decisio-
nes basadas en reglas en el derecho y en la vida cotidiana, Barcelona, Marcial Pons,
2004, p. 81.

% TInstituto Nacional de Estadistica. Estadistica de nulidades, separaciones y
divorcios. Resultados. https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadi
stica_Cé&cid=1254736176798 &menu=resultados&idp=1254735573206
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probabilistica® puede presentarse, o ser entendido por quienes van a
utilizar el sistema para fundamentar una decisién, no como una proba-
bilidad sino como una relacién causal entre los datos de los que se
nutre el sistema y las consecuencias que han quedado vinculadas a la
explotacion de estos datos. De darse este fendmeno, se estaria ante la
automatizacion, ya no solo del sistema predictivo sino también del
valor atribuido a la prediccién en el proceso decisional. Por esta deri-
va, se correria el riesgo de tratar una causalidad probabilistica como
una causalidad directa®'. Como sefnala Schauer: «Decir que existe una
causalidad probabilistica entre una propiedad (perro) y una conse-
cuencia (molestias) no es lo mismo que decir que la ocurrencia de la
propiedad es necesariamente seguida por la ocurrencia de la conse-
cuencia, ni tampoco es decir que el acaecimiento de la consecuencia
requiere la ocurrencia de la propiedad. Simplemente es decir que la
incidencia de la consecuencia serd mayor en una poblacién que posee
la propiedad en cuestién que en una poblacién idéntica en todos los
demads aspectos en el cual esta propiedad estd ausente»%2,

3. EL ESTATUS NORMATIVO DE LOS SISTEMAS
PREDICTIVOS UTILIZADOS POR LAS AUTORIDADES
EN PROCESOS DECISIONALES

El uso de sistemas predictivos por parte de las autoridades lleva a
preguntarse cudl es su estatus normativo. Desde el punto de vista del
control de legalidad de la actuacién de los poderes publicos, cabe
entender que los sistemas utilizados han de ser validados previamente
a su utilizacion y que la aplicacion de sus resultados ha de ser suscep-
tible de ser controlada legalmente®. La validacion legal de un sistema
deberia abarcar cuestiones como: la delimitacién del 4&mbito decisio-

% BUNGE, M., A la caza de la realidad. La controversia sobre el realismo, Bar-
celona, Gedisa, 2007, p. 150 ss. Vid. tb. TARUFFO, M., en su andlisis critico sobre las
limitaciones de los modelos probabilisticos aplicados a la prueba judicial, tanto de los
modelos bayesianos (también criticados por Bunge) como los de probabilidad cuanti-
tativa, La prueba de los hechos, Madrid, Trotta, 2002, pp. 192-193, 215-216 y, en la
entrevista final a cargo de Jordi Ferrer, pp. 529-530.

1 SCHAUER, F., op. cit., p. 88.

2 Ibidem.

% Boix PaLop, A. parte de la premisa segtin la cual el cddigo fuente integrado en
la adopcién de decisiones administrativas tiene materialmente valor normativo de
reglamento y que «los algoritmos empleados por la Administracién piblica de modo
no puramente instrumental producen materialmente los mismos efectos que cualquier
reglamento, al preordenar la decision final del poder publico y limitar el dmbito de
discrecién o de capacidad de determinacion de quienes los han de aplicar a partir de
los postulados contenidos en la programacién», «Los algoritmos son reglamentos: la
necesidad de extender las garantias propias de las normas reglamentarias a los progra-
mas empleados por la administracion para la adopcién de decisiones», Revista de
Derecho Piiblico: teoria y método, vol. 1, 2020, pp. 223-270, p. 237.
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nal en el que se aplicard el sistema, qué autoridad lo puede utilizar, en
el ejercicio de qué funciones, la vinculatoriedad de los resultados emi-
tidos por el sistema, qué factores son tenidos en cuenta y con qué peso
al predecir un hecho futuro o qué relacién establece el sistema entre
los distintos factores preseleccionados como relevantes para predecir
un hecho futuro.

De otra forma, nos hallarfamos ante un cuerpo extrafo al ordena-
miento juridico que serfa utilizado sin titulo de validez legal. Sin
embargo, puede suceder, por via de hecho, que el uso de un sistema
de IA, por ejemplo, para la prediccion del riesgo de reincidencia, res-
ponda a la propia actuacidn de la autoridad que ha incorporado siste-
mas de gestion a los que se han ido afiadiendo funciones conforme se
desarrollaban nuevas tecnologias que ampliaban las funciones de
estos sistemas.

Tomemos como ejemplo un sistema que se utiliza actualmente en
el célculo y la gestion del riesgo de maltrato a menores. La adminis-
tracion publica catalana tiene disponible en abierto un simulador para
ayudar a gestionar el riesgo de maltrato infantil (MSGR por sus siglas
en catalan®). En las indicaciones de uso del sistema se sefiala que
este sistema no estd pensado «para sustituir la decisién que ha de
tomar el/la profesional»%. El engarce legal de este sistema, tanto en
su disefio, como en su entrenamiento y utilizacion, se sustenta en una
Orden por la que se autoriza la creacién de instrumentos de apoyo
tecnolégico para facilitar la valoracién general de la situacion de ries-
go a partir de los «indicadores y factores objetivados y, si fuera nece-
sario, establecer la orientacion de las acciones que se recomienda
tomar»®. Esta disposicion legal establece qué tipo de informacién ha
de ser tenida en cuenta para evaluar el riesgo de maltrato presente y
futuro. Se establecen indicadores de maltrato (120 indicadores que
quedan organizados en distintos bloques), factores de riesgo/protec-
cién (51 indicadores), situaciones de riesgo y desamparo (86 indica-
dores), situacion personal, familiar y social del nifio-adolescente (30
indicadores), aspecto fisico y situacién personal del nifio o adoles-
cente (67 indicadores), drea emocional y comportamental del nifio o
adolescente (56 indicadores), desarrollo y aprendizaje (16 indicado-

% Moddulo de apoyo a la gestion del riesgo (MSGR): https://dretssocials.gencat.
cat/ca/ambits_tematics/infancia_i_adolescencia/proteccio_a_la_infancia_i_ladoles-
cencia/maltractaments_dinfants_i_adolescents/registre_unificat_de_maltractaments_
infantils_rumi

% Puede consultarse en la web citada anteriormente. Ver igualmente los docu-
mentos disponibles en esta misma direccién digital: «Listado de observaciones»
(documento que incluye los indicadores que toma en consideracion el sistema algorit-
mico) y el «Manual de uso».

% Orden BSF/331/2013, de 18 de diciembre, por la que se aprueban las listas de
indicadores y factores de proteccion de los nifios y adolescentes (DOGC nim. 6530
de 30 de diciembre de 2013), que desarrolla diferentes previsiones establecidas en la
Ley catalana 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las oportunidades de la infan-
ciay la adolescencia.
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res), relaciones de los progenitores, tutores o guardadores con el nifio
o adolescente (114 indicadores), contexto social, familiar y personal
del nifio o adolescente (41 indicadores). A partir de estos indicadores,
los profesionales evalian en qué grado se dan estos indicadores en
cada situacion concreta. Una vez introducida esta informacion en el
sistema, el sistema emite una valoracién sobre la gravedad de la
situacion, la tipologia del maltrato, el riesgo de repeticion y las accio-
nes que se recomienda tomar.

En el caso del sistema RisCanvi, que ha sido presentado mds arri-
ba, el andlisis sobre la validez legal del sistema presenta mas confu-
sion que el sistema MSGR. La normativa en materia de concesién de
permisos de salida penitenciaria establece, entre otras disposiciones,
que se pueden conceder permisos de salida previo informe preceptivo
del Equipo técnico. La normativa vigente establece qué caracteristicas
ha de tener este informe y bajo qué circunstancias ha de ser desfavora-
ble®”: «la peculiar trayectoria delictiva, la personalidad an6mala del
interno o la existencia de variables cualitativas desfavorables» que
hagan pensar que es probable el «quebrantamiento de la condena, la
comisién de nuevos delitos o una repercusion negativa de la salida
sobre el interno desde la perspectiva de su preparacion para la vida en
libertad o de su programa individualizado de tratamiento» %,

Desde el punto de vista de la formacién de un juicio sobre la pro-
babilidad de que suceda un hecho futuro, la normativa citada presenta
un gran interés, tanto como su dificultad de determinacion. Pese a la
dificultad que supone dotar de contenido preciso (tan preciso como el
que se necesite para tomar una decisién) a expresiones como «pecu-
liar trayectoria delictiva», «la personalidad anémala del interno» o
«existencia de variables cualitativas desfavorables», lo cierto es que
estos informes han de ser emitidos, y que los informes han de ser
razonados. Es en relacion con esta tarea que se han ido generando
protocolos o sistemas de apoyo para orientar la toma de la decision®.

% Tiene igualmente especial interés recordar que el Equipo técnico puede estar
formado por un jurista, un psicélogo, un pedagogo, un sociélogo, un médico, un ayu-
dante técnico sanitario, un maestro o encargado de taller, un educador, un trabajador
social, un monitor sociocultural o deportivo y un encargado de departamento (art. 274
del Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
penitenciario). A partir de esta configuracion, cabe entender que el informe del Equi-
po Técnico se configura de forma colaborativa a partir de los juicios emitidos de
forma individual por cada miembro del equipo y que son puestos en comun para
tomar una decision colectiva.

% Vid. Articulo 156, del Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se
aprueba el Reglamento penitenciario.

% Cabria preguntarse si estos sistemas contienen normas técnicas o si los infor-
mes elaborados a partir ellos son normas técnicas. Por el momento, no existen normas
técnicas que regulen los requisitos técnicos que han de cumplir los sistemas predicti-
vos, como si que existen normas técnicas en materia de edificacién o de industria, por
ejemplo, vid. TARRES VIVES, M., Normas técnicas y ordenamiento juridico, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2003, p. 24, p. 237 ss.; vid. tb. ESTEVE PARDO, J., Técnica, riesgo y
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3.1 La prohibiciéon de automatizacion de las decisiones indivi-
dualizadas

Tanto en el derecho comunitario como en el derecho espaiiol,
durante los ultimos afios se ha legislado en materia de la «automatiza-
cién de decisiones». Por decisiéon automatizada se entiende: aquella
decisién que se basa inicamente en el tratamiento automatizado de
datos y que se toma mediante un instrumento tecnolégico sin que haya
participacién humana en el proceso de decision™.

El Parlamento europeo y el Consejo regulé el tratamiento y la libre
circulacién de datos mediante el Reglamento 2016/6797!. Este Regla-
mento dedica su articulo 22 a las «Decisiones individuales automati-
zadas, incluida la elaboracién de perfiles». La normativa vigente reco-
noce a los administrados el derecho a «no ser objeto de una decisién
basada unicamente en el tratamiento automatizado, incluida la elabo-
racion de perfiles, que produzca efectos juridicos en €l o le afecte sig-
nificativamente de modo similar» (art. 22.17%).

Derecho, Barcelona, Ariel, 1999, pp. 39-40; ESTEVE PARDO, J., El desconcierto del
Leviatdn. Politica y derecho ante las incertidumbres de la ciencia, Madrid, Marcial
Pons, 2009.

0 Vid. «Directrices sobre decisiones individuales automatizadas y elaboracién de
perfiles a efectos del Reglamento 2016/679», adoptadas el 3 de octubre de 2017, revi-
sadas y adoptadas el 6 de febrero de 2018, a cargo del Grupo de trabajo sobre protec-
cién de datos del articulo 29, WP251rev.01., p. 8. Por ejemplo, lareciente Ley 15/2022,
de 12 de julio, integral para la igual de trato y la no discriminacién. En su articulo 3.1.
0) determina la «Inteligencia artificial y gestién masiva de datos, asi como otras esfe-
ras de andloga significacién», como ambito objetivo de aplicacion de las disposicio-
nes contenidas en esta ley. Esta misma ley dedica su articulo 23 a «Inteligencia artifi-
cial y mecanismos de toma de decisién automatizados».

I Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de
abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos, articulos 13.2.f,
14.2.g,22.1,22.4 y 47.2.e, entre otros. Con anterioridad, mediante la Directiva 95/46/
CE, del Parlamento europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la
proteccién de las personas fisicas en lo que afecta al tratamiento de datos personales
y a la libre circulacién de datos, ya se habifan establecido las bases minimas de la
regulacién que fue desarrollada con amplitud por el citado Reglamento 2016/679.

Se ha de tener presente también la Directiva 2016/680 del Parlamento europeo y
del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativa a la proteccién de las personas fisicas en
lo que respecta al tratamiento de datos personales por parte de las autoridades compe-
tentes para fines de prevencién, investigacion, deteccién o enjuiciamiento de infrac-
ciones penales o de ejecucion de sanciones penales, y a la libre circulacién de dichos
datos, articulo 11: «Mecanismo de decision individual automatizado».

Vid. tb. 1a Propuesta de Reglamento del Parlamento europeo y del Consejo por el
que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial (ley de
inteligencia artificial) y se modifican determinados actos legislativos de la Unién, 21
de abril de 2021, COM(2021) 206 final.

2 No obstante, se pueden utilizar datos agregados con fines estadisticos, siempre
que los datos personales o los resultados de trabajar con datos agregados no «se utili-
cen para respaldar medidas o decisiones relativas a personas fisicas concretas», (Con-
siderando 162 del Reglamento). En Espaiia, la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciem-
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La prohibicién de automatizar decisiones ha sido establecida legal-
mente de tal forma que, desde mi punto de vista, se puede hablar de
una autorizacién de la automatizacidn de decisiones, aunque con algu-
nas limitaciones. Si se tiene en cuenta que se permiten las automatiza-
ciones que sean necesarias para la celebraciéon y la ejecuciéon de un
contrato, aquellas en las que consienta explicitamente la persona inte-
resada’, las que sean necesarias por razones de interés piblico esen-
cial y las autorizadas por el Derecho de la Unién o de los Estados
miembros, se llega a entender que el actual marco regulatorio es més
comprensible como una autorizacién con limitaciones que como una
prohibicién con excepciones.

Para entender qué papel estin desempefiando o pueden desempe-
far las automatizaciones de los sistemas predictivos en los procesos
de toma de decisiones juridicamente vinculantes, se pueden analizar
los derechos atribuidos a las personas que se pueden ver afectadas por
estas decisiones y a las obligaciones, relacionados con estos derechos,
asignadas a las entidades que hacen uso de las automatizaciones.
Entre los distintos derechos y obligaciones actualmente previstos en el
derecho comunitario y en el derecho espafiol ™ se presta ahora aten-
ci6én a dos disposiciones: el derecho a saber y la prohibicién de utilizar
determinados tipos de datos en la toma de decisiones automatizadas.
Ambas disposiciones establecen el derecho que la persona tiene a
conocer la fundamentacién de la decision que se toma sobre ella.

3.2 El derecho a saber y la prohibicion de utilizar determinados
tipos de datos en la automatizacion de decisiones

Uno de los problemas que presenta la automatizacién de decisio-
nes es que las personas afectadas pueden ignorar que se les estan apli-
cando decisiones que han sido tomadas mediante mecanismos de
automatizacién. Como criterio general, la regulacion vigente permite
la utilizacion de sistemas de IA en la toma de decisiones siempre que

bre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales,
articulo 11.2, reconoce el derecho de la persona a saber que puede ser objeto de una
decision individual automatizada y el derecho a oponerse a la adopcién de esa deci-
si6én individual automatizada que puede producir efectos juridicos sobre esta persona
o le puede afectar significativamente.

3 Considerando 71 del Reglamento 2016/679. Vid. «Directrices sobre decisiones
individuales automatizadas y elaboracién de perfiles a efectos del Reglamen-
to 2016/679», adoptadas el 3 de octubre de 2017, revisadas y adoptadas el 6 de febre-
ro de 2018, a cargo del Grupo de trabajo sobre proteccién de datos del articulo 29,
WP251rev.01., p. 22 ss.

74 Para una visiéon amplia del conjunto de derechos de las personas ante las deci-
siones automatizadas que les puedan afectar y las obligaciones de los responsables de
datos, vid. RODRIGUEZ AYUSO, J. E., Garantia administrativa de los derechos del inte-
resado en materia de proteccion de datos personales, Barcelona, Bosch Editores,
2021.
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las decisiones no estén basadas «tinicamente» en el tratamiento auto-
matizado de datos. El término clave es «inicamente». Si una autori-
dad toma una decision basiandose en el resultado del proceso de auto-
matizacién de datos, y complementa o matiza suficientemente este
resultado con otros elementos de decision, o argumenta a partir del
resultado emitido por uno o varios sistemas de IA, se entenderia que
ya no se estd ante una decisiéon basada «tinicamente» en el tratamiento
automatizado de datos.

La intervencién ha de tener contenido real y no ser una mera apa-
riencia. Esta previsién queda complementada por lo que deberia cons-
tituir una salvaguarda en el proceso decisional: el derecho a la inter-
vencién humana en la configuracion de la decisién™. Esta intervencion
en la toma de la decisidn se reserva a una persona autorizada legal-
mente para modificar la decisién™. Y, por lo tanto, en coherencia con
esta prevision y como se acaba de sefialar, quien interviene ha de estar
en disposicion de explicitar cudl ha sido el contenido y efecto de su
intervencién. Es muy probable que, en un futuro inmediato, la deter-
minacion de cudndo la intervencién de la autoridad es suficiente o
insuficiente para satisfacer el estdndar legal exigido vaya a ser una de
las cuestiones mas controvertidas.

El derecho a saber se ha construido como un derecho complejo que
contiene prescripciones como: el derecho a ser informados acerca de
la utilizacion de sistemas automatizados de tratamientos de datos, el
derecho a recibir «informacidn significativa»’’ sobre la 16gica que se
sigue en la elaboracién de la decision y sobre los criterios aplicados en
la toma de decisién™ y el derecho a ser informados de la importancia
y las consecuencias que estas decisiones automatizadas pueden tener
para las personas interesadas’™.

El acceso a la informacioén significativa sobre la 16gica seguida en
la elaboracion de una decisién concreta ocupa una posicion estratégi-

> Vid. «Directrices sobre decisiones individuales automatizadas y elaboracién de
perfiles a efectos del Reglamento 2016/679», adoptadas el 3 de octubre de 2017, revi-
sadas y adoptadas el 6 de febrero de 2018, a cargo del Grupo de trabajo sobre protec-
cién de datos del articulo 29, WP251rev.01., p. 30. En este mismo sentido, ver el
punto 4.2. y 6.9. del «Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre “Inte-
ligencia artificial”: anticipar su impacto en el trabajo para garantizar una transicién
justa», (2018/C 440/01), 19 de septiembre de 2018.

% Vid. «Directrices sobre decisiones individuales automatizadas y elaboracién de
perfiles a efectos del Reglamento 2016/679», adoptadas el 3 de octubre de 2017, revi-
sadas y adoptadas el 6 de febrero de 2018, a cargo del Grupo de trabajo sobre protec-
cion de datos del articulo 29, WP251rev.01., p. 23.

" El derecho a recibir «informacién significativa» no incluye el acceso al c6digo
base del sistema algoritmico utilizado. La legislacion vigente, asi como la jurispru-
dencia, ha asumido que esta posibilidad entrarfa en colisién con la proteccién de la
propiedad intelectual mediante la que se protegen los programas informaticos.

8 En este sentido, ver el punto 4.2. del «Dictamen del Comité Econémico y
Social Europeo sobre “Inteligencia artificial”: anticipar su impacto en el trabajo para
garantizar una transicion justa», (2018/C 440/01), 19 de septiembre de 2018.

™ Articulo 13.2.f, 14.2.g, 15.1.h del Reglamento 2016/679.
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ca. Se entiende que se respeta el derecho a tener esta «informacién
significativa» cuando quien avala la decisién informa acerca del tipo
de datos que han sido utilizados al tomar la decision, explica por qué
los datos utilizados son mds relevantes que otros datos disponibles, y
explica, si es el caso, por qué y como se han generado y se han utiliza-
do estas perfilaciones en la toma de la decisién y por qué es necesario
utilizar ese perfil®. Habria que afiadir a esta lista de requisitos otra
exigencia si se quiere garantizar el derecho de la persona a conocer la
fundamentacién de la decisién que le afecta directamente: la explica-
cién de las conexiones que el sistema de IA realiza entre los distintos
datos utilizados para formular una decisién. Estas conexiones forman
parte del «razonamiento» que sigue o crea el algoritmo para tomar una
decision. «En ocasiones, incluso para quienes disefian y entrenan un
sistema avanzado de A es dificil explicar por qué el sistema esta fun-
cionando como lo estd haciendo»®'.

4. AMODO DE CONCLUSION: LA RESPONSABILIDAD POR
LA CONFIGURACION DE LA DECISION

La incorporacién de sistemas predictivos automatizables en los
procesos de toma de decisiones supone una novedad en la arquitectura
decisional utilizada por las autoridades publicas. Los sistemas predic-
tivos, tanto por su funcionalidad pretendida, como por las funciones
realmente alcanzadas, ofrecen modelos predictivos que orientan la
toma de decision en contextos de incertidumbre. Para las autoridades
que han de tomar decisiones, estos sistemas proveen resultados utili-
zables en la configuracién la decision.

Dada la influencia que estos sistemas pueden tener en la actividad
decisional, es preciso establecer una serie de salvaguardas que se
muestran urgentes dado el desequilibrio existente entre el desarrollo y
aplicacion de la IA y los niveles de eficacia regulatoria existentes®.
Estas salvaguardas pivotan, desde una perspectiva de control de lega-
lidad, sobre el estatus normativo de los sistemas predictivos. Hasta el
momento, estos sistemas aparecen como protocolos de evaluacién y

8 Vid. «Directrices sobre decisiones individuales automatizadas y elaboracién de
perfiles a efectos del Reglamento 2016/679», adoptadas el 3 de octubre de 2017, revi-
sadas y adoptadas el 6 de febrero de 2018, a cargo del Grupo de trabajo sobre protec-
cién de datos del articulo 29, WP251rev.01., p. 35.

81 Vid. PASQUALE, F., The Black Box Society. The Secret Algorithms that Control
Money and Information, Cambridge, Harvard University Press, 2015, en especial
p- 216 ss.

82 Como ejemplo, vid. la carta publicada por el Future of Life Institute, en marzo
de 2023, en la que centenares de especialistas y aplicadores de IA piden una morato-
ria de por lo menos 6 meses en el desarrollo y aplicacion de sistemas de IA: https://
futureoflife.org/open-letter/pause-giant-ai-experiments/
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gestion. Sin embargo, la posicion que se ha defendido en este texto es
la siguiente: se hace necesario revisar el estatus normativo de estos
sistemas dada la posicion estrategia que ocupan y, previsiblemente,
van a ocupar en un futuro inmediato. En concreto, y como minimo, es
necesario validar la base factica y evaluativa de los sistemas utiliza-
dos, especialmente cuando contienen valoraciones que van a quedar
insertas en las predicciones, se ha de explicitar en términos compren-
sibles para la ciudadania la racionalidad del sistema, es preciso asegu-
rar la trazabilidad de la prediccion que se utiliza para fundamentar una
decision, y, cuestion politica y ética fundamental, hay que decidir qué
enfoque se le quiere dar a los falsos positivos.

No se puede olvidar que estos requisitos legales pueden ser con-
templados como una extensién adaptativa a la nueva realidad tecnol6-
gica de requisitos que ya estaban incorporados en nuestra tradicién
legal. Es el caso de la necesidad de la motivacion de la decision o la
regulacién legal de los medios de prueba, por ejemplo. Sin embargo,
como se ha sostenido en este texto, la posibilidad de aplicar IA a los
sistemas predictivos, lejos de excepcionar los requisitos legales ya
presentes en nuestros ordenamientos juridicos, hace necesaria su
adaptacién a la nueva realidad en la que nos hallamos inmersos.

Parte de la realidad en la que estos sistemas predictivos se van a
utilizar durante los préximos afios va a venir condicionada por la per-
cepcién medidtica y social acerca de las consecuencias de las decisio-
nes que se tomen siguiendo sistemas predictivos, pero también acerca
de las consecuencias de las decisiones que se tomen desoyendo los
resultados emitidos por estos sistemas. Ante este escenario en el que
se debate acerca de la conveniencia, u obligacion si asi se estableciera
legalmente, de utilizar predicciones automatizadas para tomar deci-
siones, surge con fuerza ya no solo la responsabilidad por la decisién
tomada, sino también la responsabilidad por la configuracién de la
decisidon. Y, en concreto, la responsabilidad por los sistemas predicti-
vos automatizados insertos en el proceso decisional. Si se acepta como
pieza fundamental de nuestro sistema juridico que la responsabilidad
por la decisién recae en la autoridad legalmente competente para
tomar la decisidn, esta responsabilidad no deberia ser transferida en el
sistema artificial. Sin embargo, esta formulacién no agota el proble-
ma, especialmente cuando los sistemas, como se ha visto en este texto,
pasan a ocupar una posicidn estratégica en la configuracién y funda-
mentacion de la decision.
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