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De acuerdo con la Real Academia Espafiola, «<automata» es, entre varios usos del
término, la persona que actua sin reflexion. La definicion conlleva cierta paradoja porque,
segun la etimologia griega y latina del término («adtouata»y «automata»
respectivamente), el uso histérico de la palabra, recogido en la literatura clasica,
estaba circunscrito a la maquina, ingenio o artilugio que operaba de forma individual,
emulando en cierto sentido a los seres vivos.

De este modo, el automatismo no se vincula hoy, en nuestro imaginario,
unicamente a la artificiosidad como realidad contraria a la naturaleza, sino que se hace
extensivo a aquel proceso que obedece a una serie de reglas de forma ciega.

Asi pues, el concepto no es privativo de la tecnologia, sino que es plenamente
aplicable al ser humano cuando este se comporta de acuerdo con la misma légica. Al
autor de la monografia resefiada no se le escapa esta observacion, pues ya bien
entrados en el capitulo I, afirma que los seres humanos somos «automaticos,
recurrentes, en una mayor medida de lo que podemos pensar, en nuestro dia a dia, en
nuestro actuar cotidiano»'.

Pues bien, la justicia, y en concreto la justicia cautelar que es objeto de estudio
y reflexion en la presente obra, se encuentra en la encrucijada de tener que respetar la
seqguridad juridica y, al mismo tiempo, no caer en el «apodictico automatismon»?
operante en ciertos actos procesales de indudable relevancia constitucional, de
acuerdo con el autor y la rica doctrina cientifica que cita.

Es aqui precisamente donde debemos detenernos y deshacernos de ciertos
apriorismos antes de continuar con la lectura, pues si hemos dicho que el
automatismo se manifiesta también en un hardware de carne y hueso, la suspicacia
humanista que se nos despierta cuando escuchamos la conjuncion del concepto de
justicia e inteligencia artificial deberia evaporarse o, al menos relativizarse.

Y deberia relativizarse porque la critica debe centrarse en los procesos
formales que cometen o devienen en injusticias, con independencia de que sean
aplicados por operadores juridicos humanos o artificiales. Ademas, como indica el
autor de la obra, solo un iluso puede pensar que los algoritmos no acabaran tomando
cierto protagonismo en el poder judicial, como ya esta ocurriendo con la herramienta
COMPAS en el mundo anglosajon, y que es objeto de analisis en la monografia.

Sin embargo, como bien advierte de forma sutil el autor en la cita preliminar, de
las maquinas, mas bien, habria que temer no su existencia, sino otro peligro, esto es,
gue no acaben erigiéndose en dictadores: «Tu eres mi creador, pero yo soy tu duefio:
jiobedecel»®. Frankenstein, como monstruo a caballo entre la llustracion vy el
Romanticismo, ya nos advertia de los limites de la inteligencia artificial y las pretensiones
endiosadas de la humanidad.

1P, Simon Castellano, Justicia Cautelar e inteligencia artificial, ed. Bosch, 2021, p.115.
2 |dem, p. 28.
3 dem,p. 11.
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Hechas estas aclaraciones, estamos mejor equipados para disfrutar del estudio
del Dr. Pere Simon, pues el lector tiene ante si una obra que no solo ostenta calidad
doctrinal desde un punto de vista juridico (por lo que puede leerse con las formalidades
pertinentes a golpe de notas, apuntes y referencias), sino que también puede devorarse
en un ambiente distendido de reflexion, como una suerte de ensayo, para sumergirnos en
una serie de cuestiones a las que a nadie le puede resultar ajeno.

La monografia se divide en tres partes: el derecho y los sistemas juridicos en la
encrucijada; prision provisional e inteligencia artificial; y derechos, garantias y controles
tangibles.

La primera seccion se aproxima al derecho desde el contexto de la cuarta
revolucién industrial (las tecnologias de la informacion y la IA), pero lo hace desde una
posicién que evita los extremos «apocalipticos e integrados»* a los que hace referencia el
autor, citando el consejo de Umberto Eco. Desde esta perspectiva, que revela la sabiduria
de los griegos de no caer en los extremos, al autor no se le escapan las potencialidades
de las nuevas tecnologias, sin caer en la trampa del discurso ingenuo, tan de moda, de los
oraculos del optimismo digital.

Por ello, quien suscribe las lineas de la monografia también nos advierte de ciertos
peligros de la sociedad digital, de la «hiperpublicidad y la hiperaccesibilidad de la
informacion»®, de la cultura «touch» de la inmediatez, de las exigencias de derechos sin
sus correspondientes deberes. En este punto, el autor nos invita a aproximarnos a este
fendmeno desde una perspectiva multidisciplinar y culta, analizando el derecho con
buenos compafieros de viaje como la sociologia, la psicologiay la filosofia, asi como otras
disciplinas que permiten aproximarse al objeto de estudio desde un criticismo que
enriquece la reflexion juridica. No obstante, el autor no se olvida de Jellinek, y cita la
necesidad de que, al fin y al cabo, al «derecho se llega mediante el derecho»®, lo que
constituye el fin ultimo de la monografia.

A estas reflexiones preliminares, se le afiade la necesidad de abordar el fendmeno
de la inteligencia artificial desde la tesis de acuerdo con la cual nada podra escapar a sus
algoritmos, por lo que los juristas no pueden (o no deberian) mirar hacia otro lado. De este
modo, se plantea si los androides o los sistemas tecnoldgicos podran emular el juicio
jurisdiccional y, asi, sustituir por completo al juez. No es cuestion baladi.

La hipotesis del autor es que la inteligencia artificial no podra reemplazar el juicio
jurisdiccional, pero podra complementarlo para que el operador juridico pueda sustraerse
a las limitaciones epistemoldgicas del ser humano, a saber: los «atavicos heuristicos»’ a
los que hace referencia el autor, entre los que se encuentra la intuicion sesgada vy el
automatismo de copia y pega a la hora de emitir autos de prision provisional.

4

Idem, p. 23.
5 |dem, p. 35.
Idem, p. 26.
Idem, p. 96.
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Asi pues, de acuerdo con el autor, sin sustituir al juez, la inteligencia artificial y las
maquinas:

«Si pueden apoyarlo en la toma de decisiones que hoy se formulan en base a la
experiencia y, necesariamente, tienen un germen subjetivo o valorativo, cuando no se
formulan en base a emociones, sesgos u opiniones, ya sea en la libre valoracion de la
prueba o en escenarios tan concretos como la ponderacion de los intereses
fundamentales en juego a la hora de decidir la prision provisional del investigado o la
libertad condicional del preso»®.

La obra tampoco deja de lado la aplicacion de la inteligencia artificial basada en
macrodatos, puesto que, como sefala el autor, el cerebro humano «es incapaz de valorar
en décimas de segundo y tomar una decision basada en las variables y probabilidades,
pero la maquina si»’. Esto puede tener beneficios en la aplicacion de la ley,
complementandola con la analitica predictiva servida de Big Data cuando la norma debe
tener en cuenta el contexto y datos empiricos.

Ejemplo de ello, y que constituye el objeto principal y central de la monografia, a
saber, lajusticia cautelar manifestada en el instituto procesal de la prision provisional, nos
sitla ya en la segunda parte de la obra. El Dr. Simon, que a estas alturas de la monografia
ya nos ha acostumbrado a la reflexion multidisciplinar, pero sin perder la precision de la
especialidad, nos advierte de ciertos hechos:

«... l0s jueces no operan en el vacio. Ni pueden ni deben hacerlo. De hecho, ningun
ser humano lo hace en su actuar cotidiano. Lo que sucede en el exterior nos
condiciona, nos aflige y llega a afectar nuestra toma de decisiones. Es lo que
Kahneman (2014), sobre lo que volveremos mas adelante en breve, llama el efecto
del contexto y enlaza con la afeccion y la emocion. O lo que fue, en su dia,
brillantemente expuesto por Chayes (1975), cuando nos advertia que el juzgador
no puede actuar aislado del entorno social y las decisiones que este toma en los
litigios de interés publico son fruto de un didlogo natural, permanente e inevitable
con otros elementos sociales y politicos —académicos, prensa, el poder ejecutivo,
el legislador, agencias administrativas y el publico, en general —»1°.

Llegados a este punto, se nos advierte de un fendémeno cronico, pero que atenta
gravemente contra ciertos principios del estado de derecho, como lo es la sobrecarga
de los juzgados y tribunales, sobrecarga a la que el poder ejecutivo ha condenado al
poder judicial, propiciando los copy&paste en los autos y fundamentos juridicos, asi
como otros atajos que favorecen el automatismo al que haciamos referencia al inicio
de esta resefa.

La riqueza de la monografia también se alimenta de la capacidad de
observacion del autor, a la que antafo nos acostumbré la antropologia y la literatura
decimononica realista y naturalista, pero ya casi inexistente en el irreflexivo devenir de
la hiperdigitalizacion de la sociedad de la inmediatez. De este modo, se nos advierte
de:

8 |dem, p. 37.
9 |dem, p. 39.
10 /dem, p. 115.



DIRITTO PENALE
E UOMO

«Una tendencia bifronte que inspira nuestro actuar desde bien pequefios. Y es
precisamente cuando observamos el comportamiento de nuestros pequefios, de
nuestros nifios, que operan y piensan sin los limites de los marcos conceptuales
gue nos han o nos hemos (auto) impuesto, cuando nos damos cuenta cémo y
hasta qué punto condicionan la toma de decisiones humanas esas dos
circunstancias: fatiga y comodidad bien podrian estar detras de la mayoria de las
decisiones humanas. Una vez mas, nada explicaria que el juzgador pudiera
escapar a la premisa anterior»'".

Estos condicionantes, entre los que se enumeran las emociones; la ideologia; la
memoria y estadistica prima facie (o «aquello que [respecto a los jueces] recuerdan y que
les viene a la cabeza de forma casi automatica sobre casos anteriores»'? segun las teorias
prospectivas de los psicologos Tversky y Kahneman); la intuicién; la fatiga, el anclaje, ecc.
Todo estos sesgos heuristicos y epistemologicos son limitaciones humanas que podrian
verse superadas, o al menos disminuidas, con el concurso y complemento de la
inteligencia artificial.

De modo mas especifico, la monografia se pregunta cémo el Ministerio Fiscal y el
juez instructor adoptan las peticiones y medidas cautelares respectivamente, en el
contexto procesal de la vistilla del art. 505 de la LECr, considerando que, como sefala el
autor, se produce la siguiente paradoja: el instructor debe decidir «sin operar en el vacio —
heuristicos, atajos intuitivos y efecto del contexto— pero operando stricto sensu en el mas
completo vacio —sin pruebas, sin conocer todas las variables en juego, a veces sin tan
siquiera haber escuchado los argumentos de las partes—»'2.

Consideradas las limitaciones cognitivas de los operadores juridicos, el autor
aborda la inteligencia artificial judicial para la valoracion del riesgo. En concreto, se estudia
el software IAJVR y como este puede contribuir a la eficacia de los principios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad, pues como se sefiala en la obra, este tipo de tecnologia
podria eliminar cualquier «vestigio de la afeccion y la emocién en la toma de decisiones,
reduciendo las practicas basadas en el anclaje y ajuste, en el automatismo de lo comodo
y practico, objetivando stricto sensu, con un porcentaje real, el nivel del riesgo que se
conjura y delimita teniendo en cuenta todas las variables del caso concreto y de sus
precedentes»'.

En este punto el autor reflexiona sobre la importancia de las bases de datos, pues
si estas son sesgadas, la inteligencia artificial también lo serd. Recuérdese el caso de
Amazon'®, en la que un algoritmo se encargaba de hacer el trabajo de recursos humanos,
basandose en el histérico de contrataciones anteriores. El resultado fue desalentador: la
perpetuacion de un sesgo de género en la contratacion de personal.

1 /dem, pp. 115-116.

12 /dem, p. 116

13 /dem, p. 121.

14 /dem, p. 131.

15 En este caso, el algoritmo encargado de la contratacion aplicaba un sesgo de género basado en una base
de datos historica de reclutamiento, que a su vez adolecia de este defecto. Mas informacion sobre el caso
aqui.


https://www.reuters.com/article/us-amazon-com-jobs-automation-insight-idUSKCN1MK08G
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Esto nos debe advertir de que la evaluacion del riesgo de reiteracion delictiva, fuga
o destruccioén de pruebas, como fines constitucionalmente establecidos por el legislador
para justificar las medidas provisionales de privacion de libertad, y llevada a cabo por la
inteligencia artificial, puede caer en los mismos sesgos heuristicos a los que se hacen
alusion en la monografia respecto a la inteligencia humana. Una base de datos que no se
sustraiga a los prejuicios sistémicos que campan en nuestro entorno social, tanto en los
procesos de recoleccion, almacenamiento, procesamiento como de tratamiento, no
puede generar una inteligencia artificial util como complemento a la justicia, sino mas
bien un escenario distopico para alimentar la literatura de Huxley, Orwell, Bradbury o Dick.

Por ultimo, la tercera parte aborda las garantias juridico-constitucionales que
deben tenerse presentes ante los retos tecnoldgicos, como el derecho de defensa vy el
principio de publicidad procesal. El autor se pregunta si el codigo del sistema IAJVR debe
ser publico. Sin duda una problematica similar ya ha sido objeto de analisis por la doctrina
cientifica, especialmente en el campo del derecho administrativo, donde la publicidad de
los sistemas que toman decisiones automatizadas esta pendiente de juicio al momento
de redactar estas lineas (caso del sistema BOSCO).

En el campo penal, la cognoscibilidad, publicidad, y transparencia del codigo
fuente plantea los mismos problemas, si bien, como sefiala el autor, las exigencias en esta
jurisdiccion deberian ser mayores, especialmente considerando la entrada en juego del
secreto de sumario, sin olvidarse de la reciente doctrina constitucional al respecto (STC
83/2019, de 17 de junio). De este modo, se concluye que el mencionado secreto de las
comunicaciones no deberia abarcar el secreto del codigo fuente, tomando en cuenta las
exigencias constitucionales y normativas (entre otras, la Directiva 2012/13/UE, de 22 de
mayo, sobre el derecho a la informacion en los procesos penales).

La tesis defendida aqui es de sumo interés, pues si bien en el campo del derecho
administrativo la doctrina ha sefialado la colision entre el principio de transparencia y el
de propiedad intelectual de los programadores, en el campo penal mantener el secreto
sobre todos estos detalles del sistema de IA, segun el autor, supone laminar el derecho
de defensa del investigado «a cambio de nadax'®.

Siguiendo esta linea argumental, el Dr. Simén indica que una conclusion como la
alcanzada en la sentencia del Tribunal Supremo de Wisconsin en el asunto Wisconsin v.
Loomis'” «es absolutamente inviable en nuestro modelo, tuitivo por naturaleza y
definicién»'®. Y afiade:

«Que las decisiones y resoluciones judiciales puedan basarse en parte en
valoraciones de riesgo realizadas mediante herramientas actuariales digitalizadas
o incluso sistemas de IAJVR, es decir, |IA stricto sensu, comercializadas por
compafiias privadas, cuyo funcionamiento no se revela al publico ni al investigado

16 P Simoén Castellano, Justicia Cautelar, cit., p. 170.
17 E] fallo confirma la legalidad del instrumento COMPAS, sin apreciar una violacién del due process of law.
18 P Simoén Castellano, Justicia Cautelar, cit., p. 170.


https://web.archive.org/web/20190122113314/https:/www.wicourts.gov/sc/opinion/DisplayDocument.pdf?content=pdf&seqNo=171690
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0 acusado porque se considera un secreto de empresa, es una auténtica
aberracién del sistema que constrifie el derecho de defensa»'°.

Como puede observarse, la monografia también se nutre de la jurisprudencia de
organos jurisdiccionales no comunitarios, analizando asi el devenir de la justicia y el
impacto de las tecnologias de la informacion con casos reales y actuales. El lector se halla
ante una obra completa que rehuye de consignas, topicos o simplificaciones, por lo que,
en la era del bombardeo de informacién, en la que estamos constantemente expuestos a
webinars, post, prensa digital de consumo rapido, etc., la monografia ofrece un espacio
sereno de reflexion al que cualquier jurista del s. XXI deberia prestar atencion.

19 |dem, pp. 170-171.



