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RESUMEN PALABRAS CLAVE
Realizar una valoracion inicial sobre el acomodo de la tecnologia disruptiva Proceso judicial

con los derechos fundamentales y garantias constitucionales implica anal- Derechos fundamentales
izar la repercusion de la posible utilizaciéon de elementos tecnoldgicos de Garantias procesales
ultima generacion (inteligencia artificial) en funciones asistenciales de la la- Inteligencia artificial

bor jurisdiccional. El binomio proceso judicial e inteligencia artificial es una
realidad que debe conciliarse desde tres premisas imprescindibles: normal
legal, jurisdiccionalidad y respeto a los derechos fundamentales. Sin duda, el
hecho de que la aplicacién de la inteligencia artificial se sostenga, como uno
de sus grandes principios, por la necesidad de control por humano, garantiza
que el érgano jurisdiccional sea el garante de la legalidad y constitucionali-
dad de la utilizacién de soluciones de inteligencia artificial en funciones aux-
iliares en la actividad procesal sin que el justiciable vea afectados derechos
fundamentales como la presuncién de inocencia, el derecho de defensa o el
derecho a la tutela judicial efectiva, que, a su vez, deben ser interpretados y
adaptados a la realidad tecnoldgica actual.

ABSTRACT KEYWORDS
Carrying out an initial assessment of the accommodation of disruptive tech- Judicial proceedings
nology with fundamental rights and constitutional guarantees implies ana- Fundamental rights
lyzing the impact of the possible use of cutting-edge technological elements Procedural guarantees
(artificial intelligence) in auxiliary tasks of jurisdictional work. The binomial Artificial intelligence

judicial process and artificial intelligence is a reality that must be reconciled
from three essential premises: legal normality, jurisdictionality and respect for
fundamental rights. Without a doubt, the fact that the application of artificial
intelligence is supported, as one of its main principles, by the need for human
control (human in commad), guarantees that the jurisdictional body is the
guarantor of the legality and constitutionality of the use of security solutions.
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artificial intelligence in auxiliary functions in the procedural activity without
affecting the defendant’s fundamental rights such as the presumption of inno-
cence, the right of defense or the right to effective judicial protection, which,
in turn, must be interpreted and adapted to reality current technology.

I. INTRODUCCION: éANCLADOS EN EL «<PASADO»?

Un proceso penal vigente procedente de unanormade 1882, unanormaimpecableycon
una gran técnica juridica: para su tiempo. Una realidad, casi siglo y medio después, que
supera cualquier ficcién que en aquel momento pudiera, ni siquiera remotamente, sos-
pecharse.En primer término, por el hecho de que, entonces, aligual que ahora, habia una
monarquia como forma de Estado y una Constitucién, de 1876, cuya comisidén redactora
presididé Alonso Martinez, quien posteriormente seria Ministro de Gracia y Justicia bajo
cuya responsabilidad se promulgé la Ley de Enjuiciamiento Criminal que aun perdura.
Monarquia que ha evolucionado hacia una monarquia también constitucional, demo-
craticay plenamente integrada en un Estado de Derecho, una monarquia parlamentaria
asentada sobre otra Constitucidn, que ahora data de 1978, y que se asienta sobre postu-
lados que propugnan como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad,
la seguridad, la igualdad y el pluralismo politico (art. 1.1 Constitucion Espanola, en ade-
lante CE). En segundo lugar, porque en casi ciento cincuenta anos que han transcurrido
desde aquel momento, promulgacién de la vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal, la
sociedad, la justicia, los derechos, las relaciones juridicas y el propio derecho procesal,
han evolucionado. Mucho, muchisimo. Y a ello, hay que sumar, a dia de hoy, avanzado
ya el siglo XXI, un factor absolutamente disruptivo: la tecnologia.

El pasado, por tanto, no puede atar el presente, ni frenar el futuro y, sin duda, el
futuro de la sociedad y de las relaciones juridicas esta claramente condicionado por el
impulso y desarrollo tecnoldgico, por el avance hacia soluciones telematicas, de inte-
ligencia artificial, incluso en escenarios virtuales (metaverso), que, también, afectan y
hacen variar el sentido y valor de los derechos y obligaciones tal y como los veniamos
conociendo y aplicando hasta ahora. Y, evidentemente, el derecho procesal no puede
ser una realidad estatica y ajena a esta evolucién. Los derechos fundamentales de corte
procesal y las garantias basicas del proceso también han de acomodar su interpretacion
al contexto tecnoldgico en que nos desenvolvemos. El acceso a la justicia, por dar una
referencia inicial a titulo de ejemplo, no puede concebirse contemporaneamente, y en
cumplimiento y observancia del derecho a la tutela judicial efectiva, como una justicia
presencial, sino que debe considerarse como el acceso a una justicia digital, con todas
las garantias, pero desarrollable plenamente en entornos virtuales, telematicos o inter-
puestos. Muchas de las actuaciones procesales se conducen ya, por imperativo legal’,

1. El Real Decreto-ley 6/2023 de 19 de diciembre por el que se aprueban medidas urgentes para
la ejecucién del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia en materia de servicio publico
de justicia, funcién publica, régimen local y mecenazgo, procede a reformar diversos preceptos de la
vigente Ley de Enjuiciamiento Civil de cara aimplementar y potenciar la realizacién de numerosas ac-
tuaciones procesales en sede telematica, estableciendo con caracter general que todos los actos pro-
cesales se lleven a cabo preferentemente mediante presencia telematica. Los arts. 129 bis y el nuevo
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mediante la remisidn y recepcion de actos procesales a través de aplicaciones telema-
ticas, las vistas se pueden celebrar en entornos virtuales o digitales y, en una expresiéon
de lo mas avanzado, incluso hay situaciones procesales —-fundamentalmente burocra-
ticas— que se prevé puedan llevarse a cabo de manera automatizada con la asistencia
de inteligencias artificiales.

1.1. El humanismo digital y la justicia inteligente: vectores de futuro

Con todo ello, la tecnologia tampoco esta llamada a reemplazar ni eliminar el insusti-
tuible humanismo que debe acompanar al proceso judicial ni, en sentido contrario, ser
desechada por el mero hecho de ser «no humana». El humanismo en el Derecho, como
en tantas otras facetas de la sociedad, nunca es pasado, ni un ancla que pueda impedirel
progreso. Precisamente el humanismo, y la capacidad del ser humano para evolucionar
es siempre lo que conduce al futuro. Y esta conjuncion es que la caracteriza al siglo XXI,
humanismo y tecnologia (humanismo digital, si se me permite la expresidn), que se cris-
talizan en la implantaciéon de soluciones tecnolégicas, telematicas, digitales, también
el en ambito de la Justicia (justicia inteligente). Estamos ante una Justicia orientada al
dato?, ante una justicia que trata de sacar provecho de lo que puede definirse como
«el factor tecnoldgico» y con ello de la cantidad de datos que ella misma genera, para
que aplicandole los criterios de manejo y proceso de esos datos (fundamentalmente a
través de los correspondientes algoritmos), ofrezca beneficios en términos de eficiencia
y eficacia al proceso judicial. Nos encontramos en una especie de tension entre hu-
manidad y artificialidad y que en cierto modo en el dmbito judicial busca un punto de
equilibrio sobre el cual «asentarse», para que la funcién social expresada por la justicia
no sea desvirtuada por la l6gica eficientista alimentada por las tecnologias digitales. La

art. 137 bis LEC contemplan la realizacién de las actuaciones judiciales por videoconferencia, o art. 152
dispone las pautas para el empleo de medios electrénicos en la practica de actos de comunicacion
(conforme a las exigencias del art. 273 LEC), la remisiéon de comunicaciones por medios electrénicos
(art. 160 LEC) y laimplantacion de la sede judicial electronica (art. 161) junto al tenor del nuevo art. 268
LEC en relacion a la presentacion de documentos por medios electrénicos. Ademas, se generaliza la
posibilidad de realizar las actuaciones judiciales preferentemente a través de medios telematicos. En
particular, se determina que las intervenciones mediante videoconferencia de los profesionales, par-
tes, peritos y testigos habran de hacerse desde la oficina judicial correspondiente al partido judicial de
su domicilio o lugar de trabajo. No obstante, si el juez lo estima oportuno en atencién a las circunstan-
Cias concurrentes, estas intervenciones podran hacerse desde cualquier lugar, siempre que disponga
de los medios que permitan asegurar la identidad del interviniente conforme a lo que se determine
reglamentariamente. En esta misma linea se determina la posible celebracion de la audiencia previay
de lavista en el juicio ordinario (arts. 414 y 432 LEC) mediante comparecencia de las partes y sus repre-
sentantes procesales por videoconferencia u otro medio electronico para la reproduccion del sonido
y, en su caso, de la imagen cuando el tribunal lo acuerde de oficio o lo solicite alguna de las partes.

2. Art. 35 RDL 6/2023, estableciendo expresamente el principio general de orientacién al dato, en
cuanto que dispone que todos los sistemas de informacién y comunicacién que se utilicen en el dm-
bito de la Administracion de Justicia, incluso para finalidades de apoyo a las de caracter gubernativo,
aseguraran la entrada, incorporacién y tratamiento de la informacién en forma de metadatos, y con la
finalidad, entre otras de aplicar (apartado k) «técnicas de inteligencia artificial para los fines anteriores
u otros que sirvan de apoyo a la funcién jurisdiccional, a la tramitacién, en su caso, de procedimientos
judiciales, y a la definicidén y ejecucién de politicas publicas relativas a la Administracién de Justicia»
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clave para ello esta, como senala el autor, en la exigencia de destacar la naturaleza ne-
cesaria e insuperablemente instrumental de la inteligencia artificial y de las tecnologias
digitales en general, rechazando claramente, segun su opinion, visiones que conciban
la «digital transformation» como fin (Bini, 2024).

De hecho, el Real Decreto-ley 6/2023, anticipa, en su Exposicién de Motivos, apartado
I, que uno de sus objetivos es «la adaptacién de la realidad judicial espafola del siglo
XXI al marco tecnolégico contemporaneo» sin perder de vista, como también afirma
que debe respetarse la esencia insustituible de la potestad jurisdiccional «a cuyo ser-
vicioy al de las garantias procesales ha de adaptarse necesariamente la tecnologia para
permitir su plena satisfaccion». Esta norma legal sirve como imprescindible soporte para
la utilizacion de tecnologias de la informacién en la Administracion de justicia, asegu-
rando, como dispone el art. 1.2 del citado RDL «la seguridad juridica digital, el acceso,
autenticidad, confidencialidad, integridad, disponibilidad, trazabilidad, conservacion,
portabilidad e interoperabilidad de los datos, informaciones y servicios que gestione
en el ejercicio de sus funciones», con un empleo instrumental de soporte y apoyo a la
actividad jurisdiccional. Por tanto, a dia de hoy y con este precepto en la mano, no se
contempla que, por ejemplo, la implementacién de soluciones de inteligencia artificial
en el marco procesal tenga atribuciones decisorias y sustitutivas de los titulares de los
organos jurisdiccionales o de otros operadores procesales (Ministerio Fiscal, Letrados
de la Administracion de Justicia), remarcando, y esto es lo que nos conecta directa-
mente con el contenido del presente trabajo, que dicha utilizacién ha de realizarse -art.
1.3 RDL 6/2023- con pleno respeto a las garantias procesales y constitucionales.

Lo que no debe calar es un mensaje negativo hacia la posible incorporacién de las
tecnologias disruptivas en el ambito de la justicia, pero si debe asentarse, también, una
inquietud en su habilitacién adecuada en clave de garantias y proteccion de derechos
fundamentales. Propugnamos por ello una lectura en clave tecnolégica de las bases
sobre las que se asienta el proceso jurisdiccional en un estado constitucional y demo-
craticode Derecho como es el nuestro, y en el cual, lainteligencia artificial®>, como sistema
basado en maquinas disenado para funcionar con distintos niveles de autonomiay que
puede mostrar capacidad de adaptacion tras su despliegue y que, para objetivos expli-
citos o implicitos, infiere, a partir de la entrada que recibe, cdmo generar salidas tales
como predicciones, contenidos, recomendaciones o decisiones que pueden influir en
entornos fisicos o virtuales, y, que, en nuestro caso, puede aplicarse a situaciones, actos
o resoluciones propias de un proceso judicial. Asi, pues, el ideal enlace entre proceso e
inteligencia artificial se sostiene sobre la premisa de que la funcién jurisdiccional no es
tan automatica como lo es el tratamiento de un asunto por una inteligencia artificial,
implica interpretaciones y adaptaciones de la norma en sentido teleolégico para las
cuales, posiblemente, una maquina nunca va a estar preparada por mi perfecta que
pueda parecerlo, por muchos datos de que disponga y por un potente entramado algo-
ritmico que se aplique. Impartir justicia no es una cuestion matematica ni de ingenieria,
es una cuestion humana, tan antigua como la propia existencia, y tan irremplazable

3. Definicion que se ofrece en el art. 3 del reciente Reglamento de la Unién Europea por el que se es-
tablecen normas armonizadas sobre la inteligencia artificial (Ley sobre Inteligencia Artificial), cuya apro-
bacién definitiva por el Parlamento Europeo ha tenido lugar el 13 marzo de 2024
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como el razonamiento de las personas. Es una cuestidon de experiencia y razonamiento
basado en el sentido comun y en la aplicacidon de la norma legal. Ayudarse para ello de
la tecnologia mas moderna y accesible es inteligente, pero no a cambio de una susti-
tucion y reemplazoy siempre desde la exigencia del acomodo absoluto de los derechos
fundamentales (procesales) y de las garantias basicas del proceso a esta realidad tecno-
l6gica. Por ello, ha de interpretarse, y de regularse —en un esperable nuevo marco nor-
mativo—, el conglomerado de derechos reconocidos constitucional y legalmente, desde
la realidad y la proyeccidn de la integracion de tecnologias disruptivas (marcadamente
la inteligencia artificial en funciones asistenciales de la funcion jurisdiccional).

Una expresion de esta justicia inteligente que nos acecha, e incluso con la poten-
ciacion que para ello pueden llegar a suponer las herramientas de inteligencia artificial
generativa, viene dada, actualmente, por la habilitacién para la posible automatizacion*
de determinadas situaciones procesales, pero quien sabe si en el futuro para dar lugar a
un juez-robot que directamente asuma la funcién jurisdiccional y dicte sentencia. Una
vez mas, ante esta tesitura, surge el dilema de armonizar y compatibilizar humanismo
digital y justicia inteligente, sosiego y pausa humana frente a inmediatez y celeridad
electronica. Al hilo de esta circunstancia «las garantias procesales siempre han estado
guiadas por la madurez del juicio, madurez precisada de un tiempo razonable» (Calaza
Lopez, 2024), circunstancia, prosigue textualmente la autora citada, que sin embargo
no se cumple en el caso de la inteligencia artificial donde la respuesta inmediata no
se identifica —o no, al menos por su inmediatez- con la respuesta sesgada, inmadura o
poco asentada.

Finalmente, hemos de valorar que los vectores de cambio en una lectura tecno-
|6gica de los derechos fundamentales y las garantias procesales, como son el huma-
nismo digital y la justicia inteligente, han de ofrecer respuesta idéntica y homogénea
para la justicia presencial y la justicia virtual, entendida la primera como la justicia mas
tradicional que implica la realizacién de actuaciones procesales en personay con inme-
diacion fisica, y la segunda como la justicia en linea que se desarrolla aprovechando las
tecnologias de la informacion y la comunicacién a distancia y con medios interpuestos
(videoconferencia, salas virtuales, comunicaciones electrénicas) entre jueces, partes y
otros profesionales concernidos en la actividad procesal (Ministerio Fiscal, Letrados dela
Administracion de Justicia, Abogacia y Procura, entre otros). En este sentido nos parece
muy relevante la Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas de 21 de marzo
de 2024 sobre la promocion de sistemas de inteligencia artificial seguros y fiables que
beneficien un desarrollo sostenible, donde destacaba la necesaria promocioén y pro-
teccion de los derechos humanos en el disefo, desarrollo, despliegue y uso de la IA.
En la precitada Asamblea se pidi6 a todos los Estados miembros que se abstengan de

4. Art. 56 RDL 6/2023 «1. Se entiende por actuacion automatizada la actuacion procesal producida
por un sistema de informacién adecuadamente programado sin necesidad de intervencién humana
en cada caso singular. 2. Los sistemas informaticos utilizados en la Administracién de Justicia posi-
bilitaran la automatizacién de las actuaciones de tramite o resolutorias simples, que no requieren
interpretacion juridica. Entre otras: a) El numerado o paginado de los expedientes; b) La remision de
asuntos al archivo cuando se den las condiciones procesales para ello; c) La generacién de copias y
certificados; d) La generacion de libros; e) La comprobacién de representaciones; f) La declaracién de
firmeza, de acuerdo con la ley procesal»
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utilizar sistemas de IA que no puedan funcionar de conformidad con las normas inter-
nacionales de derechos humanos o que planteen riesgos indebidos para su disfrute.
En relacién con la equiparacion de los derechos fundamentales (procesales) y de las
garantias que deben atenderse tanto en un modelo de justicia presencial como en uno
mas avanzado tecnolégicamente, y practicamente virtual, subrayé que los mismos de-
rechos que tienen las personas en situaciones offline (justicia tradicional o presencial)
deben protegerse también online, incluso durante el ciclo de vida de los sistemas de IA.
Por tanto, un objetivo de la lectura en clave tecnoldgica de estos derechos y garantias
en el proceso requiere que al tiempo de mantener su esencia e interpretacion en el de-
sarrollo de procesos judiciales presenciales, también mantengan esa misma esencia en
la adaptacion a la realidad social y juridica que supone la migracion hacia procesos judi-
ciales telematicos y con implementacion de inteligencia artificial, sin que pueda darse
un desequilibrio entre los derechos de que goce el justiciable en una u otra posibilidad.

II. EL JUEZ COMO GARANTE: LA OBSERVANCIA DEL PRINCIPIO DE
SUPERVISION Y CONTROL POR HUMANO EN LA APLICACION DE LA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN EL PROCESO

En un entorno marcado por lo que se ha calificado como el dataismo, esto es, la depen-
dencia y utilizacién masiva de datos, e inmersos en una sociedad calificada como algo-
crdtica (Solar Cayén, 2020) en la cual los algoritmos pudieran estar llamados a sustituir
el razonamiento humano, la lectura en clave tecnoldgica de los derechos fundamen-
tales procesales y de las garantias del proceso ha de ser llevada a cabo por quien ha de
aplicarlos y velar por su integridad: el juez. Si la tecnologia, de la mano de la irrupcién
de la inteligencia artificial en diferentes actuaciones procesales, puede comprometer
derechosy garantias, el garante ha de ser el juez. No en vano, los propios principios que
guian la aplicacion de la inteligencia artificial, ya desde la Directrices éticas para una in-
teligencia artificial fiable del Grupo de Expertos de Alto Nivel sobre inteligencia artificial
de la Unién Europea (2018), acogen como uno de los mismos el principio de control
(supervisién) por humano. Mds aun, cuando el asentamiento de la inteligencia artificial
en el entorno de la justicia ha de producirse desde su consideracién de elemento asis-
tencial o auxiliar de la funcion jurisdiccional. Ha de ser elemento a disposicion de los 6r-
ganos jurisdiccionales, apoyando la actividad jurisdiccional, desde el maximo respeto a
los derechos fundamentales, pero siempre bajo supervisién humana. Una herramienta
de asistencia cuyo objetivo sea facilitar al titular del 6rgano jurisdiccional la adopcién de
mejores y mas documentadas decisiones, pero sin llegar al extremo de someter al justi-
ciable a un proceso o decisiones jurisdiccionales basado exclusivamente en soluciones
automatizadas, sin intervencién ni supervision humana, puramente tecnoldgicas y ma-
quinicas. Las soluciones tecnoldgicas disruptivas aplicadas al proceso han de mantener
su caracter instrumental, sin reemplazar en ningun caso al sujeto que asume la decisiéon
procesal, como es, y debe ser, el juez. No en vano solo el juez puede asegurar y avalar
en plenitud el respeto a los derechos fundamentales (procesales y no procesales) y la
correcta observancia de las exigencias procesales en garantia del justiciable
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En la labor jurisdiccional se deposita entonces el primer eslabén de la cadena de
respaldo de una lectura contemporanea y adaptada al contexto tecnolégico de la apli-
cacion de soluciones tecnologicas en el proceso judicial. Su supervision ante herra-
mientas de inteligencia artificial, la decision de aplicarlas y la asimilacion y motivacion
de sus resultados y propuestas, garantiza que una justicia «inteligente» es una justicia
también al servicio de las personas, sus derechos fundamentales y su autonomia, ob-
viando o desechando su empleo cuando comprometa estos derechos o las garantias
del proceso, conculcando la presuncién de inocencia, menoscabando el derecho de
defensa o privando de la contradiccion o la igualdad entre partes, entre otros muchos
derechosy garantias. Sera, entonces, exigencia inexcusable, que cualquier solucién tec-
noldgica aplicable en el proceso, pueda ser supervisada por humano (juez). Sin este pre-
supuesto legal y procesal, no podra avalarse una adecuada proteccion de los derechos
fundamentales procesalesy de las garantias del proceso, mas aun cuando se consideran,
como hace el flamante Reglamento de la Unién Europea por el que se establecen normas
armonizadas sobre la inteligencia artificial (Ley sobre Inteligencia Artificial), sistemas de
alto riesgo debido a la afectacién que su utilizacion tiene en los derechos humanos,
en los derechos fundamentales y en la propia estructura del Estado de Derecho por
la calidad y pertinencia de los conjuntos de datos que son utilizados y su proteccion
personal.

El Reglamento de la Unidn Europea (Ley sobre Inteligencia Artificial) opta por deter-
minar con claridad una serie de supuestos, perfectamente pormenorizados, que estan
expresamente prohibidos para la aplicacion de la inteligencia artificial, algunos de ellos
concurrentes en el marco de la actividad jurisdiccional y respecto de los cuales, eviden-
temente, el juez, como supervisor y garante de los derechos de los justiciables, debera
impedir su empleo en sede procesal o, directamente, inhabilitar sus posibles resultados
y repercusiones en el proceso. Son, de manera mas concreta, las prohibiciones relativas a
la utilizacion de inteligencia artificial para la categorizacién biométrica de personas con
caracteristicas sensibles; la aplicacién de inteligencia artificial para desarrollar scraping
(proceso de extraccion de contenidos y datos de sitios web mediante software) genera-
lizado de imagenes faciales de internet o circuito cerrado de televisiéon y grabacién para
generar bases de datos de reconocimiento facial; o sistemas de inteligencia artificial
de scoring (puntuacién) social basado en comportamiento o caracteristicas personales,
situaciones todas ellas que podrian incidir, por ejemplo, en cuestiones procesales pe-
nales conculcando el derecho a la presunciéon de inocencia.

De este modo, soluciones de inteligencia artificial predictiva o con fines de inves-
tigacion que habiliten el empleo de sistemas biométricos que utilicen caracteristicas
sensibles (como creencias politicas, religiosas, filoséficas, de raza u orientacién sexual) o
gue procedan a la extraccién no selectiva de imagenes faciales de Internet (por ejemplo,
lo que llevo a cabo Clearview) o se sirvan de grabaciones de circuitos cerrados de TV
para crear bases de datos de reconocimiento facial, no seran admisibles, salvo, en una
circunstancia que expresamente se habilita, claro estd, bajo la exigencia de la super-
visidon humana (autorizacion judicial expresa, como garantia). Nos referimos al aprove-
chamiento en sede procesal del posible uso de sistemas de identificacion biométrica,
en espacios de acceso publico y con fines policiales de investigacion penal, siempre con
previa autorizacioén judicial y solo para determinados delitos (graves). En este supuesto,
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los sistemas de identificacion biométrica guiados o apoyados en inteligencia artificial
se utilizaran estrictamente para la busqueda selectiva de una persona condenada o sos-
pechosa de haber cometido un delito grave. La «identificacién en tiempo real» queda
limitada, bajo autorizacion y supervision judicial, a busquedas especifica de victimas
(en caso de delitos de secuestro, trata de personas, explotacion sexual) o para la pre-
vencion de una amenaza terrorista (especifica y actual, no hipotética y preventiva), o
bien, finalmente, para la localizacion o identificacion de una persona sospechosa de
haber cometido uno de los delitos especificos mencionados en el propio Reglamento
europeo (terrorismo, trata de seres humanos, explotacién sexual, asesinato, secuestro,
violacién, robo a mano armada, participacién en una organizaciéon delictiva, delitos
contra el medio ambiente).

A efectos de facilitar la supervision y control por humano de las herramientas de
inteligencia artificial se contienen previsiones en el Reglamento comunitario que
tratan de evitar la opacidad de las soluciones de inteligencia artificial mediante una
serie de obligaciones de transparencia en los mismos, siendo, nuevamente, el juez en
nuestro caso el responsable de dicho control. Genéricamente, el Considerando 47 del
Reglamento determina que estos sistemas de inteligencia artificial de alto riesgo deben
disefarse de manera que los implantadores puedan entender cémo funcionan, evaluar
su funcionalidad y comprender sus puntos fuertes y limitaciones, ademas de ir acom-
panados de la informacion adecuada en forma de instrucciones de uso (caracteristicas,
capacidad y limitaciones del funcionamiento del sistema). Serd, entonces, el titular del
organo jurisdiccional quien valore si se cumple esa exigencia de comprensibilidad y
transparencia en la aplicacion de la herramienta y sus resultados dentro de su actividad
jurisdiccional y ponderar los posibles riesgos que para los derechos fundamentales y
las garantias procesales pueda generar el rendimiento del sistema. Con ello, se habilita
al érgano jurisdiccional para elegir y aplicar adecuadamente la herramienta de inteli-
gencia artificial, dentro de los usos previstos y excluidos y sin menoscabar en ningun
caso los derechos procesales fundamentales y garantias del justiciable que pudieran
verse afectados. El precepto de referencia sera, dentro del articulado del Reglamento de
la Union Europea por el que se establecen normas armonizadas sobre la inteligencia arti-
ficial (Ley sobre Inteligencia Artificial) de 2024, el art. 14. Su contenido plasma de forma
explicita el principio basico de supervisién humana en el empleo de herramientas de
inteligencia artificial. Determina que los sistemas de inteligencia artificial de alto riesgo,
como son los propios disenados y encauzados para ser aplicables en el ambito de la
justicia, se disenaran y desarrollaran de tal manera, incluso con herramientas de interfaz
hombre-maquina, que puedan ser supervisados eficazmente por personas fisicas du-
rante el periodo en que el sistema esté en uso.

Este control jurisdiccional de garantia en la utilizacién de herramientas de inteli-
gencia artificial en el proceso judicial exige, primeramente, prevenir o reducir al minimo
posible cualquier aplicacién no legal, que puede venir dada por ausencia de norma
legal de cobertura que regule su aplicaciéon, o bien por una aplicacion que sobrepase
dichas previsiones legales —de existir- y que redunde en una vulneracién de derechos
o garantias procesales del justiciable. De este modo, en supuestos como los relativos a
valoracién del riesgo de una victima, reincidencia de un encausado, el juez, de acuerdo
a la exigencia de transparencia y sus consecuencias expuestas anteriormente, debe
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emplear dicha herramienta en los estrictos términos legales que lo amparan sin em-
plearlo para una finalidad o actuacién procesal diferente —por ejemplo, una herra-
mienta disenada para evaluar el riesgo de reincidencia no seria apta para valorar una
prueba testifical- y en las condiciones de uso debido razonablemente previsibles —de
las cuales es consciente por una formacién e informacion previa-. Para ello, para dicha
ponderacidon y empleo, el art. 14 del Reglamento comunitario sobre inteligencia arti-
ficial, establece como referencia el principio de proporcionalidad en la aplicacién de
la supervisién, lo que determina un calculo de sus efectos en relacion a los riesgos,
nivel de autonomia y contexto de uso del sistema de inteligencia artificial, para lo cual
ofrece, ademas, una serie de referencias que garanticen dicha circunstancia:

1. Medidas identificadas por el proveedor y que sean adecuadas para ser aplicadas
por el usuario.

2. Comprensioén de las capacidades y limitaciones del sistema con vistas a detectar
y abordar anomalias, disfunciones y rendimientos inesperados —particularmente
importante en el caso en que el juez detecte un posible sesgo o discriminacion
en la ratificacién o algoritmizacién de la herramienta y con ello disfunciones en
los posibles resultados-.

Quedan incolumes, en todo caso, dos situaciones. De una parte, con la supervision
jurisdiccional se evitan los riesgos derivados de herramientas de inteligencia artificial
automatizadas, que produzcan efectos directos en actuaciones procesales sin el aval
de un control humano y con ello una colisién, y eventual vulneracion, de derechos y
garantias procesales sin ningun tipo de barrera previa, debiendo solventarse, ya a pos-
teriori, dichas trasgresiones y, entendemos, por denuncia o impugnacion de las partes
ante el resultado de acto automatizado. En segundo término, se preserva y asegura la
decision humana, jurisdiccional, discrecional y motivada decretando, mediante reso-
lucién procesal, cuando, como y para que finalidad procesal se va a utilizar y recurrir a
las mismas, ante situaciones concretas en que emplear sistemas de inteligencia artificial
de alto riesgo, como es en el caso de la justicia, aconsejen ignorar, anular o invertir de
otro modo los resultados. Esta previsidon concuerda con el propio art. 29 del Reglamento
de la Union Europea por el que se establecen normas armonizadas sobre la inteligencia ar-
tificial (Ley sobre Inteligencia Artificial) de 2024, ya que establece la obligacién de los res-
ponsables de despliegue de sistemas de inteligencia artificial de alto riesgo de adoptar
las medidas técnicas y organizativas adecuadas para garantizar que utilizaran dichos
sistemas de conformidad con las instrucciones de uso, por tanto bajo estricta super-
vision y control humano, velando por que las personas fisicas asignadas para garan-
tizar la supervision (en nuestro caso el juez cuando recurra a su empleo en actuaciones
procesales) tenga la competencia, formacion y autoridad necesarias, asi como el apoyo
(técnico y personal) necesario.

En conclusion, una lectura en clave tecnoldgica, para la correcta y mas garantista
aplicacién de soluciones de inteligencia artificial en el proceso, demanda indefectible-
mente una resolucion jurisdiccional expresa y motivada que justifique su utilizacion,
sobre la base de una normativa legal que ofrezca cobertura suficiente, y que posterior-
mente sea asumida por el juez desde la autonomia y libertad de valorar sus resultados,
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evitando aplicaciones automaticas, lesivas de derechos y garantias procesales del jus-
ticiable y no adecuadamente ponderadas y proporcionadas al fin para el cual sean uti-
lizada dentro de un proceso judicial.

III. EL ACTUAL CONTEXTO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LAS
GARANTIAS DEL PROCESO

En pleno siglo XXI, en el ambito del proceso judicial hay una cuestion indiscutible y s6-
lidamente asentada: la figura del juez como garante de los derechos fundamentales de
aquellos sujetos que se ven afectados por el proceso, de manera especialmente parti-
cular en el caso del proceso penal y en relacién con el encausado y la victima. Es en este
contexto en el cual es mas sensible, sin perjuicio de los demas érdenes jurisdiccionales
(civil, laboral y administrativo), la necesidad de proteccion y salvaguardia de derechos y
garantias por su repercusion y por la consecuencia de su vulneracion en las actuaciones
procesales: la nulidad de pleno derecho. El proceso ha de ser constitucional, en sintonia
con la amalgama de derechos fundamentales procesales, y ha de ser garantista en con-
sonancia con los principios y garantias basicas que disponen las leyes de enjuiciamiento
tanto a nivel de proceso como de procedimiento. En el primer caso, en la dimension
constitucional del proceso, todas y cada una de las actuaciones, se llevaran a efecto
desde la escrupulosa observancia de los derechos fundamentales, particularmente de
los de contenido procesal reflejados en la Constitucion y en los Tratados y Convenios
Internacionales suscritos por Espana ademas de estar rodeado de todas las garantias
legales exigibles y establecidas en las leyes de enjuiciamiento. En este sentido, cabe
recordar que el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020 en Espafia, en
su Exposicién de Motivos, apartado VI, ya contemplaba el denominado «Proceso penal
constitucional», dedicando su Titulo Preliminar, a la prevision de los «Principios consti-
tucionales del Proceso penal», una referencia expresa, y una serie de articulos, dedicada
a establecer los sustentos fundamentales del proceso penal constitucional, entendido
como aquel proceso que se ajusta y observa en su desarrollo los derechos y garantias
que el texto de la vigente Constitucion Espanola de 1978 ha dispuesto. Evidentemente,
no queda ahi encerrada la esencia de los derechos fundamentales y garantias basicas
del proceso penal que el Anteproyecto desarrollaba, sino que posterior y paulatina-
mente, tratan de observarse en todas y cada una de las instituciones, actuaciones y
previsiones procedimentales.

Cabe plantearse entonces si no seria necesaria una norma legal, con rango de Ley
Organica, que disponga, ya sea a titulo particular para cada orden jurisdiccional o bien
en conjunto para todos ellos, una prevision normativa especifica que desarrolle los de-
rechos fundamentales procesales y las garantias del proceso de procedencia constitu-
cional, y en el momento actual, lo haga en sintonia con los nuevos retos juridico-pro-
cesales que plantean las nuevas tecnologias. La ventaja de una norma programatica
en esta direccidon es que asentaria una actualizacién, no solo en relacidon con la inci-
dencia de las nuevas tecnologias, sino que incorporaria la interpretacion del contenido
de estos derechos y garantias que ha venido realizando el Tribunal Constitucional du-
rante, ya casi, estos ultimos cincuenta anos. Se conseguiria, ademas, perfilar y dar un
contenido mas especifico y actual a esta serie de elementos estructurales del proceso
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en clave constitucional desde el perfil que el Tribunal Constitucional ha determinado en
una jurisprudencia estable y sélida. Es el caso, a titulo de ejemplo, del derecho a la tutela
judicial efectiva, que contempla el art. 24 de la CE, cuando practicamente todas sus pro-
yecciones ya han sido perfiladas a través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
(y por ejemplo se vieron reflejadas en muchos aspectos en el Anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 2020) al disponer hoy en dia de opciones que complementan
al proceso para obtener justicia y tutela en los derechos, incluso a través de elementos
tecnoldgicos (arbitraje o mediacion electrénica).

Mas recientemente, el RDL 6/2023, en relacién a la prevision del derecho a la tutela
judicial efectiva, y en conexion con los derechos materiales hacia los cuales se desen-
vuelve, ante la irrupcidon y asentamiento de nuevas tecnologias y de una sociedad cul-
turalmente disruptiva, requiere, como consta en la Exposicion de Motivos de la pre-
citada reforma de una asuncién de los retos de la digitalizacion, de la utilidad de los
nuevos instrumentos y herramientas al servicio de una mejor y mas eficiente justicia,
y por tanto el aprovechamiento que las nuevas tecnologias puedan ofrecer para una
mas eficiente funcidn jurisdiccional. De hecho este texto, ya vigente, otorga carta de
naturaleza a una justicia orientada al dato, tecnoldgica y que habilita el desarrollo de
actuaciones procesales automatizadas y proactivas, que no requieren de intervencion
humana, canalizadas a través de mecanismos tecnoldgicos —inteligencia artificial- y en
las cuales no hay interpretacion y aplicacion de la ley que precise del ejercicio de la
funcion jurisdiccional, generando una justicia, que ofrece tutela al justiciable, de forma
disruptiva pero siempre con la cautela, en ambas modalidades, que prevé el art. 57.4
en cuanto a la reversibilidad de dichas actuaciones y a su conduccién por humano si
fuese preciso. Ajustando, este texto, un incélume derecho a la tutela judicial efectiva en
la previsién de practica de las que califica como «actuaciones asistidas» para las cuales
se habilita la utilizacién de borradores de documentos generados por inteligencia ar-
tificial pero cuyo valor y eficacia procesal no se obtiene en tanto en cuanto no sean
refrendados o asumidos por el juez, u otro interviniente procesal que tenga la compe-
tencia sobre dicho acto (Letrado de la Administracidon de Justicia, Ministerio Fiscal...).
La vertiente de motivacion de las resoluciones judiciales que comprende el precitado
derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho al juez ordinario (humano) predeter-
minado por la ley quedan perfectamente protegidos con dicha previsién legal, y ade-
cuando de forma muy correcta su lectura en clave tecnoldgica a una nueva norma que
habilita su aplicacion.

IV. ANALISIS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES PROCESALES EN
RELACION CON LA DISRUPCION TECNOLOGICA

El repertorio de derechos fundamentales procesales, relativos a la presuncion de ino-
cencia, la defensa, la asistencia letrada, el conocimiento de la acusacion, el derecho
a guardar silencio y no declarar contra uno mismo, etc., se ven complementados
de manera indisociable con un conjunto de garantias procesales que propician un
modelo procesal adecuado y éptimo para el justiciable, y siempre bajo la premisa de
la reserva de jurisdiccionalidad para la restriccion de estos derechos y la aplicacién y
observancia de las garantias. El abordaje mas reciente, a nivel nacional espanol, de los
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derechos fundamentales procesales y de las garantias del proceso se llevé a cabo con
el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020, en cuyos arts. 4y ss., pro-
cedia a situar en contexto, aun no totalmente tecnoldgico, estas referencias procesales
de primera magnitud. Es por ello por lo que tomamos, para dar un avance vinculado a
una lectura e interpretacion de los mismos en clave tecnolégica, dicha aproximacion
prelegislativa como elemento de apoyo en los siguientes apartados.

4.1. El derecho a la presuncion de inocencia

Indudablemente el proceso penal es el escenario jurisdiccional en el cual los derechos
fundamentalesy las garantias procesales se encuentran en un nivel de exigencia maximo
por la transcendencia para los derechos y libertades individuales del ciudadano. Y, de
entre todos ellos, fundamentalmente vinculado a este concreto entorno, la primacia la
ostenta el derecho a la presunciéon de inocencia, como esfera protectora del encausado
en frente a un ejercicio indiscriminado e injustificado de la investigacion o la acusacién
penal. Por ejemplo, por ir situando la cuestidn: jqué garantias respecto a la presuncion
de inocencia, y también con ello el derecho a guardar silencio depara someter los datos
de una persona a una evaluacién o perfilacién por parte de una herramienta de inte-
ligencia artificial?, mas, aun, cuando para llevar a cabo dicha evaluacién criminolégica
(riesgo de criminalidad, reincidencia, valoracion de adopcion y cumplimiento de me-
didas cautelares) se requiere que el propio investigado aporte «datos» que sean incor-
porados a la herramienta para su procesamiento y tratamiento por algoritmos. ;No
implica, una circunstancia asi una situacion similar a cuando se le obligase a declarar,
aportando datos oralmente? En idéntico sentido: ;utilizar un sistema de inteligencia
artificial para determinar si un investigado o encausado mientre en sus declaraciones,
no conculca el derecho a no declarar contra uno mismo, confesarse culpable y a la pre-
suncion de inocencia? El «derecho» a mentir en las declaraciones del investigado o en-
causado esta reconocido en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional por cuanto el
investigado o encausado no esta sometido a la obligacion juridica de decir verdad —no
presta juramento- pudiendo guardar silencio o directamente mentir, como elemento
de defensa, no autoincriminacién y proteccién del derecho a no confesarse culpable.
Por ello, emplear una inteligencia artificial en actuaciones procesales para detectar po-
sibles falsedades en la declaracion del investigado (como legitima estrategia procesal
de defensa) podria llegar a entrar en contradiccién con la plenitud del ejercicio del de-
recho a no confesarse culpable y de la presuncion de inocencia.

El derecho ala presuncién de inocencia es un derecho que no permite restricciones y
que la tecnologia al servicio de las actuaciones procesales no puede condicionar ni me-
noscabar. Esta totalmente asentada la consideracion lineal e ininterrumpida de dicho
derecho en favor del investigado o encausado, segun la fase procesal en que nos en-
contremos, desde el inicio y hasta el fin (sentencia firme) de las actuaciones procesales.
En sintonia con el art. 48 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
toda persona -también las juridicas en su imputabilidad- se presumen inocentes desde
el inicio de cualquier actuacion procesal que pueda atribuirle responsabilidad en la
participacidon de un delito y hasta que su culpabilidad haya sido legalmente declarada
mediante sentencia firme de condena. Entretanto, el empleo de cualquier dispositivo
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electrénico o solucién tecnoldgica que pueda afectar esta condicién debe requerir, obli-
gatoriamente, de la pertinente autorizacion judicial y en relacién con la observancia del
principio de proporcionalidad en su empleo y fines. La presuncion de inocencia se ex-
tiende durante todo el proceso y en todas sus instancias y, como hemos indicado, solo
se desvanece ante la sentencia condenatoria firme que la enerve en virtud de pruebas
suficientes que permitan al tribunal alcanzar mds alld de toda duda razonable, una con-
viccion fundada sobre la culpabilidad del acusado. Nuevamente aqui pueden concurrir
necesidades interpretativas del derecho a la presuncién de inocencia en un contexto
tecnologico. Testar la veracidad de una denuncia y a partir de ello proceder a actua-
ciones procesales incriminatorias con una herramienta de inteligencia artificial, o so-
meter al contraste de un software disenado para la valoraciéon una declaracién testifical
o laidoneidad de una pericial, reconstruir virtualmente el escenario del delito o la forma
de comisién a partir de datos objetivos que consten en autos, todo ello, empleando
herramientas de inteligencia artificial, debe producirse desde el contraste previo, por
parte del juez, de laidoneidad y respeto a la presuncién de inocencia de la solucion tec-
noldgica, conociendo los datos que emplea, los algoritmos que aplica y la inexistencia
de sesgos o factores discriminatorios —como podria ser una ponderacién inadecuada
de antecedentes criminales del investigado, en relacion con otros hechos delictivos, o
bien su lugar de residencia si se tiene catalogado en herramientas tecnoldgicas como
un lugar de criminalidad frecuente, etc.-

La consideracion procesal de inocente del investigado o encausado, es un derecho
expansivo y erga omnes, por tanto, de caracter general y también proyeccion extrapro-
cesal, vinculando no solo las autoridades judiciales sino a todos aquellos que aborden
cualquier cuestion relacionada con un proceso penal, sean personas fisicas o juridicas,
de manera muy particular a los medios de comunicacion en cualquiera de sus posibles
versiones e incluso a los titulares de redes sociales. Como regla de tratamiento pro-
cesal, las autoridades judiciales y demas operadores procesales, como es el caso del
Ministerio Fiscal, Letrados de la Administracion de Justicia, Policia Judicial, abogados y
procuradores, deben otorgar el mismo rango de importancia a la averiguacion y cons-
tatacion de los hechos punibles (existencia, tipicidad y autoria) como a la proteccién
real del derecho a la parte pasiva del proceso desde su inicio y hasta la existencia de
sentencia firme de condena en su contra, lo que supone que cualquier herramienta
tecnoldgica que apliquen en el ambito de sus actuaciones procesales debe ser total
y escrupulosamente respetuosa con la presuncion de inocencia en cualquiera de las
fases del proceso. En este sentido es seriamente necesario que dado que la condena
por parte del juzgador solo procede cuando existan pruebas suficientes que permitan
al tribunal alcanzar, mas alld de toda duda razonable, una conviccién fundada sobre la
culpabilidad del acusado, en la motivacion de la sentencia, y si uno de los elementos de
conviccion utilizados tiene un componente tecnoldgico (piénsese en una inteligencia
artificial que haya podido evaluar el resultado de una prueba), quede perfectamente
asumida por el juzgados su argumentacion y valoracién asi como la perfecta legalidad
de la utilizacién de dicha herramienta.

Es mas, una herramienta tecnoldgica disruptiva (como puede ser una inteligencia arti-
ficial en funciones asistenciales al juez) no encajaria con una lectura constitucional actua-
lizada del derecho a la presuncién de inocencia si, por ejemplo, y respecto del encausado
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(acusado) le impide desplegar actividad probatoria que pruebe su inocencia, o supone
un menoscabo irrecuperable de la misma en virtud, por ejemplo, de una prediccion eva-
cuada en el tratamiento de datos de manera discriminatoria, sesgada u opaca. lgualmente
podria darse este elemento contrario al derecho a la presuncién de inocencia cuando
ante una prueba idonea, licita y practicada en el plenario con todas las garantias proce-
sales, referida a los elementos constitutivos del delito y a la participacion del encausado
vertiese, en funcion de su datificacion y algoritmizacion, elementos discriminatorios o
sesgados respecto del investigado o encausado por razones de raza, sexo, orientacion
sexual, afiliacién o creencias politicas, nacionalidad, lugar de residencia, sin una justifi-
cacion objetiva y proporcional, avocando a que dicha valoracién tecnolégica del medio
de prueba se vea comprometida por una ausencia de fiabilidad objetiva y con ello no ser
suficiente para probar la culpabilidad.

;Podria ser una herramienta tecnoldgica suficiente elemento como prueba de cargo
para desvirtuar completamente la presuncion de inocencia? Personalmente considero
que no. Ni el estado de la ciencia, ni las previsiones legales procesales aplicables ni,
siquiera, el sentido comun, lo aconsejan. Por muy objetiva que pueda llegar a ser una
prueba de procedencia tecnoldgica, es imprescindible que, si es la Unica prueba de
cargo, concurrajunto a ellay para fundamentar una condena, otros elementos (al menos
indiciario y demostrados) que racionalmente corroboren la informacion, resultado, pro-
puesta o prediccion que, por ejemplo, una inteligencia artificial puede ofrecer. La exi-
gencia de motivacién en la sentencia respecto de la valoracién probatoria efectuada
por el érgano jurisdiccional sentenciador y su suficiencia para enervar la presuncion de
inocencia nos conduce a exigir que las pruebas presentadas encajen en los medios de
prueba legalmente considerados, situacion que aun no se produce en relacion a una
eventual prueba de inteligencia artificial, respecto de la cual no hay previsién legal en
nuestras leyes de enjuiciamiento en relacion a su viabilidad, practica y valoracién.

4.2. El derecho de defensa y de asistencia letrada

Otro gran bastion de los derechos procesales fundamentales, junto al derecho a la tutela
judicial efectiva y el derecho a la presuncién de inocencia, es el derecho de defensa, in-
herente a la postulacion procesal de los derechos y obligaciones del ciudadano y a su
adecuada tutela en sede jurisdiccional dentro de un Estado de Derecho. Salvaguardar
adecuadamente el derecho de defensa, en la mayor extension y efectividad posible a lo
largo de un proceso judicial, y de forma muy especial en el caso del proceso penal y res-
pecto del investigado o encausado, es imprescindible tratando de garantizar en todas y
cada una de las actuaciones procesales que dicho derecho quede incélume, accesible y
realizable, ya sea personalmente por el encausado (excepcionalmente) o a través de la
participacién de su defensa letrada como defensa técnica especializada, realizada por
profesional (Abogado). Légicamente la interpretacion constitucional de este derecho
fundamental establece una concepcién amplia del mismo, abarcando todas las fases
del proceso (desde posibles actuaciones preprocesales de caracter preparatorio, con-
ciliatorio e incluso cautelar) hasta el cumplimiento de la sentencia firme (y la extincién
de la pena en el caso del proceso penal). Derecho fundamental procesal, que en tér-
minos negativos proscribe la indefensién y que comprende tanto la libre designacion
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de abogado como la designacion de oficio en los supuestos que la ley prevé, ya sea ante
la falta de designacién en los casos en que es necesario o bien en caso de restricciones a
la designacién de abogado de confianza asumibles por las circunstancias concurrentes
en esa situacion procesal. Asume el 6rgano jurisdiccional, como en todos y cada uno de
los derechos fundamentales procesales y garantias del proceso, la responsabilidad de
comprobar y velar por la efectividad, en este caso, del derecho de defensa, de informar
sobre su aplicabilidad y de los derechos que confiere removiendo los obstaculos que
dificulten o impidan su efectivo despliegue. Anudada a un derecho de defensa efectivo
esta la disponibilidad, en caso de cumplir los respectivos requisitos establecidos legal-
mente, del derecho de asistencia juridica gratuita del que pueden disponer las partes
(especialmente al investigado o encausado) en caso de cumplir los requisitos y exi-
gencias de la Ley 1/1996, de asistencia juridica gratuita.

En este punto es imprescindible traer a colacion el proyectado desarrollo del de-
recho de defensa, actualmente plasmado en el Proyecto de Ley Organica del Derecho
de Defensa (BOCG, Serie A, referencia 121/000006, 2 de febrero de 2024) en el cual se in-
terrelaciona de manera directa e indisociable la efectividad del derecho de defensa con
su ejercicio a través de la defensa letrada profesional dando respuesta, con este proyecto
de ley, y segun su Exposicion de Motivos (apartado lll), a la constatacion de que desde
la aprobacioén de la Constitucion Espanola, la jurisprudencia y la practica judicial «han
ido consolidando los estandares de proteccion del derecho de defensa en los diversos
ordenes jurisdiccionales, procedimientos y actuacionesy, llegando al momento en que
«la realidad histéricay social de este pais hace necesario» que se consagre en una ley or-
ganica que, sin agotar sus diversas facetas (y una de ellas, auin en ciernes y desconocida
en cuanto a su inmediata evolucion es la irrupcion de la inteligencia artificial y su reper-
cusion en este derecho), desarrolle algunos de los aspectos esenciales de este derecho,
sirviendo para «que las personas conozcan el alcance de este derecho en su maximo re-
conocimientoy garantia, asi como para dejar constituida una guia de ruta para todos los
operadores juridicos». De este modo el art. 1 del citado Proyecto de LO del Derecho de
Defensa (2024) determina que el objeto de la norma es «regular el derecho de defensa,
reconocido en el articulo 24 de la Constitucién Espafola» como derecho fundamental
indisponible, esto es, en una lectura en clave tecnolégica, no afectable por cualquier
herramienta de inteligencia artificial, o similar, que pueda menoscabarlo o excluirlo.
Seguidamente ofreceremos algunas interrogantes y circunstancias que pueden, hipo-
téticamente, surgir de inmediato en el contexto que planteamos, tomando ya en con-
sideracion que el Proyecto advierte, tengamoslo en cuenta, art. 3.5, que «la utilizacién
de medios electrénicos en la actividad de los Tribunales y la Administracién de Justicia,
asi como ante otras Administraciones Publicas, debera ser compatible con el ejercicio
efectivo del derecho de defensa en los términos previstos en las leyes», estando sujeto
—art. 3.6 del Proyecto de LO del Derecho de Defensa- al procedimiento legalmente es-
tablecido —debera haber norma, por tanto que habilite situaciones, como las que avan-
zamos, en que por ejemplo una inteligencia artificial pudiera asumir la defensa técnica
de una persona en el proceso-y que cualquier duda sobre su interpretacion y alcance
ha de resolverse, siempre, del modo mas favorable al ejercicio del derecho.

(En qué sentido puede afectar la inteligencia artificial al derecho de defensa?
Consideramos que, al menos, en las siguientes situaciones:
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a) Desde el gjercicio de la defensa técnica letrada estan disponibles soluciones de in-
teligencia artificial que asisten a la abogacia en la preparacién y perfilacién de los
asuntos (en el entorno del conocido como legaltech). Herramientas mayoritaria-
mente generadas como software desarrollado por empresas privadas que requiere
de un desembolso econdmico para acceder a su licencia de utilizacién o bien como
software que desarrollan bufetes de abogados o empresas para sus departamentos
y servicios juridicos. Este factor implica una cierta desigualdad frente a otros abo-
gados que por diversos motivos no puedan tener acceso a las mismas, salvo que
se llegue a disponer, desde instituciones publicas, herramientas a disposicion de
toda la abogacia. Es por ello que, en primer término, y en vinculacién directa con el
derecho a la igualdad, podrian producirse desequilibrios® en los casos en que una
de las partes utilice herramientas de inteligencia artificial para la preparacion del
asunto frente a aquella otra que no tenga a su alcance los recursos (econémicos o
materiales) para ello, por cuanto le permitira al litigante que la emplea desplegar
con mayor eficiencia sus argumentos (mas datos, mas comparativas, etc...). En
igual sentido en cuanto a garantizar un derecho de defensa efectivo, ante el posible
rechazo® de un abogado a la defensa de un asunto cuando un previo calculo pre-
dictivo de posibilidades arroje un resultado de posible éxito muy bajo o pobre.

b) El derecho de defensa se puede ver afectado, en sequndo término, cuando
se lleva a efecto la aplicacién de una herramienta de inteligencia artificial en
el proceso y no se ha informado debidamente de esta situacién a la parte, y
ademas no le es posible conocer su funcionamiento (black box) pudiendo in-
currirse tanto en una indefensiéon procesal (por no trasladar a la parte esta si-
tuacién) como tecnoldgica (desconocimiento del diseno y funcionamiento
del programa y algoritmos), siendo paradigmatico en este sentido el famoso
caso Loomis en Estados Unidos’. Esta situacién podria dar lugar a indefension

5. Consejo de Europa, Codigo ético Europeo sobre el empleo de sistemas de inteligencia artificial
en el ambito de la justicia (pp. 47-48): «The use of technological means should not cause imbalances
between parties, since the use of digital means could indeed facilitate proceedings for certain ope-
rators (institutions, companies with means, computer literate persons) and, on the contrary, pose
difficulties for certain population types that are more uncertain or less familiar with computers. It is
important that no individuals are left alone in front of their screens, and that they are informed that
they can seek legal advice and are assisted where necessary».

6. Codigo ético europeo..., cit., p. 48: «we mentioned the advantages derived from the application
of predictive justice tools for lawyers and, in particular, the possibility of providing their clients with
better informed advice by empirically and systematically assessing the chances of a procedure’s suc-
cess. However, let us imagine a case where the chances of success for the litigant are extremely poor:
could this affect the lawyer’s decision to assist his client? Professional practice should aim to minimise
the risk that persons requiring legal advice may ultimately be deprived of it.»

7. Statev. Loomis, 881 N.W.2d 749 (Wis. 2016), consecuencia de la aplicacion del sistema de inteligencia
artificial (COMPAS) para la asistencia y evaluacion de decisiones en un proceso penal. La defensa del acu-
sado (Sr. Loomis) cuestiond el empleo de dicho sistema de inteligencia artificial por vulnerar el derecho
al debido proceso al no haber permitido que el litigante conociese los algoritmos empleados por la inte-
ligencia artificial, considerando que si la justicia utiliza dicha herramienta como elemento asistencial en
la toma de una decisién que afecta a los derechos fundamentales del individuo, éste ha de conocer pre-
viamente sus algoritmos y modo de empleo. El asunto llegé al Tribunal Supremo de los Estados Unidos,
en 2017, para anular el fallo anterior de la Corte Suprema de Wisconsin consecuencia de laimpugnacion
respecto al uso por parte del Estado de Wisconsin en la sentencia de Eric Loomis, quien fue condenado a

67



IUS ET SCIENTIA » 2024
Vol. 10 « N° 1 « pp. 52-81

Derechos y garantias procesales penales fundamentales: una lectura en clave tecnoldgica

Fernando Martin Diz

ISSN 2444-8478 e https://dx.doi.org/10.12795/IESTSCIENTIA.2024.i01.03

a las partes por hurtarles el conocimiento de la forma en que se ha obtenido el
resultado o la prediccion. Incluso podria llegar a extenderse hasta la conside-
racién de si con la utilizacién de aplicaciones de inteligencia artificial, y desde el
respeto al derecho de defensa, podria vulnerarse de algiin modo su vinculacion
con la utilizacién de medios de defensa y de prueba pertinentes y licitos, si no
hay una regulacion legal previa que establezca las condiciones y limites para su
uso en el proceso. Este inconveniente al derecho de defensa, y que se garantice
un uso de inteligencia artificial en el proceso de forma adecuada y acorde con
los derechos fundamentales procesales, pasa, entonces, por detallar a las partes
el procedimiento de automatizacién de forma explicable y cognoscible mas alla
de su justo resultado, para asi descartar legitimamente todo riesgo ausencia
de transparencia, carencia de control humano, ausencia de confidencialidad o
riesgo de sesgo o discriminacion

c) ¢Podria una inteligencia artificial asumir la defensa técnica de la parte en un
proceso judicial? De partida, es una situacién viable tecnoldégicamente (re-
cuérdese el supuesto de DoNotPay en Estados Unidos, en que se ofrecia la
posibilidad de que dicha app asesorara a un usuario en tiempo real, a través
de un teléfono movil inteligente, para defenderse de la acusaciéon en juicio).
Pero; jlegalmente es posible? En Espana, al menos hoy en dia, no hay norma
de cobertura al efecto, y cualquier referencia al ejercicio de la defensa por
abogado esta vinculada al abogado como persona fisica humana. Si tomamos,
por ejemplo, la ultima referencia del citado Proyecto de LO del Derecho de
Defensa, el art. 4, al perfilar el derecho a la asistencia juridica como elemento
nuclear del derecho de defensa, establece en su apartado 2 que «la prestacion
de la asistencia juridica para el ejercicio del derecho de defensa corresponde al
profesional de la abogacia, de conformidad con lo dispuesto en las leyes y en
los estatutos profesionales correspondientes». No hay, por tanto, habilitaciéon
legal, actual o previsiéon de futuro, que permita a una inteligencia artificial, por
si misma, asumir la defensa técnica de la parte en un proceso judicial, mas ain
cuando en los arts. 12 y ss. del referido Proyecto de LO se desgranan las ga-
rantias del ejercicio de laabogaciarefiriéndose en todo momento al profesional
como «personas que, estando en posesion del titulo profesional regulado en
la normativa sobre acceso a las profesiones de la abogacia la procura, estan
incorporadas a un colegio de la Abogacia como ejercientes y se dedican de
forma profesional al asesoramiento juridico, a la solucién de conflictos y a la
defensa de derechos e intereses ajenos, tanto publicos como privados, en la
via judicial o extrajudicial».

seis anos de prision, de un software de evaluacién de riesgos de cédigo cerrado de propiedad exclusiva,
porque con ello se impedia que el acusado impugne la validez cientifica y la exactitud de dicha prueba
asi como la discriminacién del sistema de inteligencia artificial, alegando asimismo que también el em-
pleo de dicha inteligencia artificial era vulneradora del derecho al debido proceso, al tomar en cuenta
el género y la raza. Aun asi, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos denegé el recurso de certiorari,
declinando escuchar el caso, el 26 de junio de 2017.Véase un comentario de la sentencia en Harvard Law
Review (https://harvardlawreview.org/2017/03/state-v-loomis/, ultima consulta: 17.04.2019)
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4.3. Otros derechos fundamentales procesales

;Podria mecanizarse, a través de la interaccién con una inteligencia artificial, el tradi-
cional derecho a serinformado de la acusacién? El art. 24.2 CE recoge de forma genérica
este derecho fundamental procesal, de proyeccion penal, sin establecer en dicha sede
normativa como ha de llevarse a cabo, sobreentendiendo, en una interpretacion légica,
que corresponde al érgano jurisdiccional trasladar al investigado lo antes posible los
hechos punibles y la calificacion juridica de los mismos (susceptible de posible modi-
ficacién segun avance el proceso y dentro de las condiciones legales que lo permitan)
para habilitar de la manera mas efectiva posible la plenitud del derecho de defensa al
que se anuda indiscutiblemente. Estamos ante otro derecho fundamental procesal sin-
gular y diferente al de defensa, pero con caracter instrumental sobre aquel y sobre el
derecho a la asistencia letrada. Implica la activacién del senalamiento procesal concreto
de una persona, y en segundo lugar de una persona frente a la que hay existencia de
actividad incriminatoria. Ante esta realidad y exigencia constitucional, planteamos si el
avance tecnolégico permitiria implantar herramientas que trasladen de manera clara'y
fehaciente al investigado o encausado esta trascendental situacién procesal, incluso en
actividades policiales preliminares y de investigacion por la Fiscalia, anteriores al inicio
formal de las actuaciones.

El garantismo procesal exige el cumplimiento de esta condicion de forma inmediata
a la constatacion de la implicacion de una persona en un proceso penal en condicién de
investigada o encausada, mas aun cuando la comunicacién de cargos al sospechoso ante
una inminente primera comparecencia, apertura de la fase de investigacion y asuncion
de competencias del Juez de instruccion precisa de esta insoslayable proteccion de los
derechos fundamentales de ese encausado. Si Policia y Fiscalia en actuaciones previas
a una imputacion, o los juzgados disponen de una herramienta que comunica directa-
mente al investigado su situacion, con el traslado de la informacion pertinente, como
posible actuacion automatizada o proactiva —no olvidemos las posibilidades que abre el
art. 57 del reciente RDL 6/2023-, y previa consideracion legal de esta actuacidon y su con-
tenido y efectos, tedricamente, seria factible desde el momento que la Administracion
de Justicia disponga de una herramienta segura al efecto. Incluso con la coetdnea comu-
nicacion de la pertinente citacion para comparecer ante el juzgado competente y tras-
ladarle el contenido de la investigacion procesal que se sigue contra ella y una eventual
declaracién. Cabe, a priori, una lectura en clave tecnoldgica de este derecho que habilite
un sistema tecnoldgico que transmita a un sospechoso los hechos que se le atribuyen 'y
su calificacién juridica, dandole la oportunidad de defenderse, ademas de la necesaria
comunicacion adicional en caso de aparicion de nuevos hechos que se le atribuyan o se
modifique la calificacién juridica, ademas aprovechando la interactuaciéon con una he-
rramienta que constate que se ha llevado a cabo en lenguaje comprensible y accesible,
adaptandola circunstancias y condiciones de la persona encausada (edad, grado de ma-
durez, discapacidad u otra circunstancia personal —inmigracion, colectivos vulnerables
por exclusiones de raza, sexo, religidén, procedencia social o nacional, etc.).

En relacion con el derecho a la tutela judicial efectiva, una adaptaciéon de su tenor
constitucional vigente al fendmeno tecnoldégico presente nos lleva en primer lugar a de-
terminar la incompatibilidad de la observancia de este derecho con cualquier solucién
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tecnoldgica disruptiva que impida el acceso a los érganos jurisdiccionales. La tutela ju-
dicial efectiva ese un derecho fundamental pleno e imperturbable para el justiciable
gue no puede verse limitado ni cercenado. En su vertiente de acceso a la jurisdiccion,
no seria admisible, en ningun caso, establecer una obligacion para el justiciable de so-
meter un litigio a una herramienta de inteligencia artificial con aplicaciones procesales,
ya sean predictivas o decisorias. En idéntico sentido, el empleo de herramientas de in-
teligencia artificial en el proceso debe dejar franco y expedito el derecho a recurrir e im-
pugnar las decisiones jurisdiccionales que hayan dictado por el érgano jurisdiccional.
Ni tiene sentido ni parece asumible, otorgar a una inteligencia artificial la revision de
las decisiones de un humano, mas aun cuando uno de los principios basicos de empleo
de la inteligencia artificial es mas bien el contrario, la supervisién y control de las pro-
puestas efectuadas por una herramienta de este tipo por parte de un humano. Mas aln
si cabe, si relacionamos todo lo anterior con el derecho al juez ordinario prestablecido
por la ley, de cuya expresion deducimos tanto la referencia implicita a que el juez ordi-
nario se entiende como un juez humano, no un juez-robot o similar- y que su previa de-
terminacion por ley requeriria, en nuestro caso una norma legal explicita que habilitara
la atribucion de la potestad jurisdiccional, y sus inherentes funciones de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado, a una inteligencia artificial.

V. GARANTIAS PROCESALES Y DISRUPCION TECNOLOGICA

Un criterio meramente eficientista para implementar la inteligencia artificial en el ambito
del proceso judicial, suprimiendo o recortando garantias y afectando a los principios ba-
sicos del proceso y del procedimiento, no es admisible como coartada para la aplicacion
indiscriminada de soluciones tecnoldgicas que, presuntamente, puedan aportar mayor
celeridad y eficacia a las actuaciones jurisdiccionales. Eficiencia si, pero nunca a cambio
de menores garantias procesales. El proceso debe mantenerse en las garantias propias
del inveterado debido proceso, desde las actuaciones procesales publicas y llevadas a
cabo por un juez imparcial, siendo ya conocido y advertido el riesgo que presentan, en
estas vertientes, las soluciones tecnoldgicas por opacas y sesgadas o discriminatorias.
Nos preguntamos, ademas, si realmente las soluciones tecnoldégicas disruptivas son el
oasis en el desierto de la Administracién de Justicia que puede propiciar la garantia de un
proceso sin dilaciones indebidas, cuando aun ni siquiera disponemos de una experiencia
y resultados contrastados en su efectividad. ;Son idéneas herramientas tecnoldgicas para
aminorar el plazo de duracion de una fase de instruccion?, jlo son para sugerir al juez ac-
tuaciones procesales que generen un acortamiento temporal, sin merma de derechos y
previsiones legales procedimentales, del proceso?, preguntas de cuya respuesta, una vez
exista un bagaje real en su utilizacién, podremos extraer una verdadera conclusion.
Importantes garantias del proceso, y principios del proceso y del procedimiento,
envuelven uno de los elementos claves: la prueba. Tomando, una vez mas, como refe-
rencia la actividad probatoria en el proceso penal, donde toda prueba de cargo debera
ser incorporada al proceso penal con pleno respeto al derecho de defensa y al derecho
a un proceso con todas las garantias, dificilmente vemos posible, a dia de hoy, sin una
regulacién expresa en el articulado de las leyes de enjuiciamiento, que herramientas
de inteligencia artificial puedan generar una posible «prueba de inteligencia artificial»,
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cuando soluciones de software de este calado interpreten o apliquen determinados
datos que consten en las actuaciones para evacuar pronosticos o dictamenes que el
juez pueda utilizar para fijar los hechos probados, la culpabilidad y reflejarlo motivada-
mente en la sentencia desde la conviccion que dicho resultado le haya deparado. jes
aceptable una herramienta de inteligencia artificial que discrimine, asistencialmente
para el érgano jurisdiccional, la admisibilidad por pertinente, util, legal e idénea de una
prueba propuesta por las partes o cuya adopcién de oficio, en los supuestos previstos
por ley, esta valorando el juez? Conviene no olvidar en este aspecto que derechos como
la presuncién de inocencia o el derecho de defensa se ven directamente concernidos
y es recomendable una flexibilidad y prevalencia para favorecerlos en relacion con las
decisiones jurisdiccionales que se pronuncien respecto a la inadmisién de prueba, la
denegacidén de practica de las mismas, e incluso su valoracién, desde la imprescindible
referencia que debe suponer en este sentido, particularmente en los dos primeros as-
pectos resenados, de la exigencia de proporcionalidad vy jurisdiccionalidad a la hora
de limitar este derecho fundamental. ;Conviene «delegar» en una inteligencia artificial,
por ejemplo, determinar la ilicitud, por haber sido obtenida con violaciéon de derechos
fundamentales, de una prueba? El filtro jurisdiccional de control de no lesividad de de-
rechos fundamentales nos parece absolutamente imprescindible en todo caso ante esta
hipotesis, pudiendo llegarse, en su caso, a que pueda utilizarse como elemento auxiliar
de la resolucion jurisdiccional, pero nunca sustitutivo de la misma.

Como garantia procesal abordamos también la consideracion legal de la prohibicidon
de doble enjuiciamiento vinculada a la institucién procesal de la cosa juzgada y la apli-
cacion del principio de ne bis in idem y que se condiciona, l6gicamente, a la existencia
de una resolucion judicial firme. Con ello, se mantiene la linea marcada en la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea, en cuyo art. 50 establece con el caracter
de derecho, el derecho a no ser acusado o condenado penalmente dos veces por el
mismo delito o infraccidn respecto de la cual ya haya sido absuelto o condenado en
la Uniéon mediante sentencia penal firme conforme a la Ley. j;Puede asumir, en una
composicidn tecnoldgica actualizada de dicha exigencia, una inteligencia artificial
esta labor?, de nuevo, volvemos al comun denominador de casi todas las respuestas
que venimos desgranando a la lectura en clave tecnoldgica de los axiomas procesales:
técnicamente es posible, legalmente no se contempla hoy en dia. Sin esta ultima con-
dicidn, nada se puede hacer, mas que ofrecer la valoracidon de su supuesta conveniencia.
Aparentemente el contraste de los elementos basicos de la cosa juzgada, en cuanto a
hechos enjuiciados y personas que han sido parte en el proceso, es una circunstancia
asumible para la creacién de un software que contraste aquello que ha sido resuelto en
sentencia firme (cosa juzgada), e incluso que lo esta siendo (litispendencia) y un nuevo
proceso judicial, evitando esa duplicidad prohibida.

V1. DERECHOS FUNDAMENTALES Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES E
INTELIGENCIA ARTIFICIAL: UN BINOMIO CONCILIABLE

El tratamiento masivo de datos en el entorno del proceso, encuentra sus primeras y
mas directa, de forma concreta en el ambito procesal penal, con la Ley Organica 7/2021,
de 26 de mayo, de proteccién de datos personales tratados para fines de prevencion,
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detecciodn, investigacion y enjuiciamiento de infracciones penales y de ejecucion de
sanciones penales, dando continuidad a nivel normativo interno a las orientaciones eu-
ropeas procedentes de dos instrumentos como son el Reglamento (UE) 2016/679 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circu-
lacién de estos datos y la Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 27 de abril de 2016, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales por parte de las autoridades competentes para fines
de prevencion, investigacion, deteccién o enjuiciamiento de infracciones penales o de
ejecucion de sanciones penales.

El refrendo definitivo lo supone, como ya sefialdbamos en los albores del presente
trabajo, el Real Decreto-Ley 6/2023, en el cual se desarrolla, de forma clara, explicita e
integral para todos los érdenes jurisdiccionales, una justicia orientada al dato. Asi lo es-
tablece dicha norma dentro de los objetivos y principios de la misma, en su art. 1: «1. La
presente ley regula la utilizacion de las tecnologias de la informacion en el ambito de
la Administracion de Justicia y en las relaciones de la Administracion de Justicia con el
resto de administraciones publicas, y sus organismos y entidades vinculadas y depen-
dientes. 2. En la Administracidn de Justicia se utilizaran las tecnologias de la informacién
de acuerdo con lo dispuesto en la presente ley, asegurando la seguridad juridica digital,
el acceso, autenticidad, confidencialidad, integridad, disponibilidad, trazabilidad, con-
servacion, portabilidad e interoperabilidad de los datos, informaciones y servicios que
gestione en el ejercicio de sus funciones. 3. Las tecnologias de lainformacion en el ambito
de la Administracion de Justicia tendran caracter instrumental de soporte y apoyo a la
actividad jurisdiccional, con pleno respeto a las garantias procesales y constitucionales»,
dotando ya, con ello, de los requisitos que hemos defendido relativos a existencia de
norma legal de cobertura, jurisdiccionalidad y respeto a los derechos fundamentales.

Incluso, recordamos, el art. 35, dispone el principio general de orientacién al dato
en la Administracion de Justicia, estableciendo la prevision de que: «Todos los sistemas
de informacién y comunicaciéon que se utilicen en el ambito de la Administracion de
Justicia, incluso para finalidades de apoyo a las de caracter gubernativo, aseguraran la
entrada, incorporacion y tratamiento de la informaciéon en forma de metadatos», sena-
lando el apartado k), de manera concreta este binomio de futuro entre proceso judicial
e inteligencia artificial al indicar que el tratamiento generalizado que dispone se podra
utilizar en: «La aplicacion de técnicas de inteligencia artificial para los fines anteriores
u otros que sirvan de apoyo a la funcion jurisdiccional, a la tramitacion, en su caso, de
procedimientos judiciales, y a la definicién y ejecucién de politicas publicas relativas a
la Administracién de Justicia». Proceso judicial e inteligencia artificial estan condenados
a entenderse y a construir, conjunta e inseparablemente, uno de los vértices de futuro
apoyo de las actuaciones jurisdiccionales.

Incorporar herramientas de inteligencia artificial al ambito procesal ya esta siendo
uno de los retos de mayor envergadura que la evolucién del proceso y de los procedi-
mientos judiciales acometen, con la exigencia inapelable de hacerlo desde el mas ab-
soluto respeto a los derechos fundamentales procesales y a las garantias constitucionales
del proceso tal y como hemos planteado en el presente trabajo. Desde los parametros que
hemos tratado de definir, son realidades conciliables. Parece casi imposible no pensar en
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que a corto plazo, los érganos jurisdiccionales, con las normativa ya disponible, obvien la
posibilidad de verse asistidos con instrumentos de valoracién del riesgo® o la reincidencia
que recurran a soluciones de inteligencia artificial, como ya por ejemplo se viene ha-
ciendo en otros paises y con precedentes que ofrecen la pauta garantista a seguir como
puede ser el caso Loomis en Estados Unidos en relacion con la utilizacion del programa
COMPAS. O que recurran a herramientas de inteligencia artificial que puedan emitir re-
comendaciones o corroborar el resultado de una prueba en relacién con datos objetivos
y constatables, la veracidad de una declaracién testifical o la idoneidad de un perito y su
dictamen pericial. Ante esta realidad, aparentemente inaplazable e inapelable, deberan
perfeccionarse las exigencias en relacién con la observancia de los derechos fundamen-
tales procesales, por ejemplo, y para evitar la indefensién, con la exigencia de comuni-
cacion previa a las partes de la utilizacion por parte del érgano jurisdiccional de este
tipo de herramientas y de su funcionamiento, a efectos de facilitar tanto el derecho de
defensa, alegando respecto a su utilizacion como el derecho a objetar en su aplicacién
—previsto en las normas europeas reguladoras de la utilizacion de inteligencia artificial y
en el Reglamento (UE) 2016/679, General de Proteccién de Datos (RGPD), en caso de que
se tratara de una actuacion procesal automatizada.

En este ultimo referente normativo, art. 22 RGPD, se establece el derecho de todo
interesado (las partes en el caso del proceso judicial) a «<no ser objeto a una decisién
basada Unicamente en el tratamiento automatizado, incluida la elaboracién de perfiles,
que produzca efectos juridicos en él o le afecte significativamente de modo similar». Por
tanto, el empleo de inteligencia artificial en el ambito procesal afecta significativamente
y produce efectos juridicos sobre las partes —particularmente sobre el encausado, en el
caso del proceso penal-, ya sea como elemento que sirva para aportar datos a valorar
por el juez o asumiendo, llegado el hipotético caso, funciones decisorias. Ahora bien,
cualquiera de las partes podra rechazar, sin exigencia de justificacidén alguna, quedar so-
metido a una decision que se base «Unicamente» en el tratamiento automatizado, pero,
sensu contrario, entendemos de la interpretacién que realizamos del texto del precepto
del RGPD de la UE que si estaria sujeto a una decision judicial en la cual se ha asistido el
juez o tribunal, que es quien decide en ultimo término, de un elemento de inteligencia
artificial como herramienta asistencial. Establece, por tanto, el precepto de referencia
un derecho de reserva por el afectado para no ser objeto de una decision basada uni-
camente en inteligencia artificial y esta le afecta juridicamente, si no consiente expresa-
mente a ella. Desde un plano generalista, consideramos utilizable una herramienta de
inteligencia artificial legal, segun la excepcién del apartado c) del parrafo sequndo del
art.22 del RGPD de la UE, cuando «se base en el consentimiento explicito del interesado»,
en nuestro caso, en el consentimiento (informado, como aclararemos seguidamente) de

8. Previstos en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 20202, en su art. 485. Instru-
mentos de valoracion del riesgo de violencia o reincidencia.

1. Los instrumentos de valoracion del riesgo de violencia o reincidencia deberan incluir todos los
parametros estadisticos que permitan evaluar tanto su fiabilidad como su capacidad predictiva.

2. Dichos instrumentos especificaran el tamafno de la poblacién con la que se han construido, las
variables utilizadas como factores de riesgo, los criterios de medicién empleados para ponderar di-
chos factores asignando puntuaciones, y el tiempo de validez de la predicciéon. También habran de
identificar los estudios de validacion realizados.
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todas las partes en el litigio y prestado de forma voluntaria e inequivoca ante el érgano
jurisdiccional, arbitral o mediador, ante el cual se sustancia el conflicto en el cual se lleve
a efecto la aplicacién de herramientas de inteligencia artificial siempre dentro de los
limites legales aplicables. A nivel nacional, esta posibilidad se encuentra expresamente
contemplada en la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales, en cuyo art. 18 refleja la prevision ex-
puesta por el Reglamento (UE) 2016/679.

Otras posibles aplicaciones de inteligencia artificial en el caso especifico del proceso
penal se contemplaban en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020,
de forma adecuada, al requerir autorizacién judicial y con ello un control del cumpli-
miento de los minimos exigibles en la defensa y proteccién de los derechos fundamen-
tales procesales de las partes, en los contenidos del art. 516 (en relaciéon con el cruce
automatizado e inteligente de datos, bajo autorizacién del Juez de Garantias), 517 (bus-
quedas selectivas, también bajo autorizacion del Juez de Garantias) o el art. 518 (en
relacion al tratamiento de los datos utilizados y obtenidos).

La implementacion de la inteligencia artificial, desde el pleno respeto a los derechos
fundamentalesy alas garantias procesales, en el dambito del proceso, viene determinada,
a nuestro parecer, por las siguientes tres condiciones preliminares:

a) Regulacion general —-ya disponemos de ella merced a las previsiones del RDL
6/2023-y recomendablemente mas explicita, en las Leyes de Enjuiciamiento, en
relacion a las actividades procesales en que puede el Juez acudir a elementos de
inteligencia artificial en funciones asistenciales (nunca decisorias).

b) Consentimiento informado como eje de la aplicacion de la inteligencia artificial
en situaciones procesales, particularmente en el caso del proceso penal, para
una adecuada proteccion del derecho de defensa

c) Supervision jurisdiccional

Junto a las condiciones antecitadas, solo puede ser sostenible y admisible el binomio
proceso judicial-inteligencia artificial desde la garantia de absoluto eincondicional respeto
y observancia de los derechos fundamentales procesales. De este modo, y enn primer
término, en relacién con el derecho a la tutela judicial efectiva, y respecto al acceso a los
organos jurisdiccionales, este ha de mantenerse expedito y sin condiciones o requisitos
inhabilitantes a favor del justiciable como consecuencia de una posible utilizacién de in-
teligencia artificial como elemento predictivo o disuasorio del acceso al proceso judicial.
Hemos de tener presente, por ello, que la utilizacién de herramientas de inteligencia ar-
tificial en cuestiones procesales no pueden ser condicidon o requisito que menoscabe el
libre acceso por parte del ciudadano a los juzgados y tribunales para obtener tutela ju-
dicial de sus derechos. Acceder a herramientas de inteligencia artificial que elaboren plan-
teamientos procesales predictivos, cara a la preparacion de un proceso, no puede servir
de coartada para que el ciudadano, a la vista de una prediccion, se retraiga de plantear
su asunto judicialmente sobre la base de una simple prediccién de fracaso a tenor de los
datos arrojados en su conflicto, aun en fase preprocesal, por un sistema experto.

Tampoco puede coartar al justiciable una hipotética justicia virtualizada, en forma de
jueces no humanos (inteligencias artificiales en funciones decisorias). Ante ese futurista
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escenario debiera contemplarse siempre y en todo caso tanto el derecho a objetar del
justiciable como la disponibilidad incondicional de acceso a un 6rgano jurisdiccional
atendido por humanos. En aquellos supuestos en que el érgano jurisdiccional pudiera re-
currir a un sistema inteligente para la preparacién o redaccién de su resolucién o, llegado
el caso, si dicho sistema directamente asumiera la funcion decisoria seria absolutamente
imprescindible que dicha decisién esté fundada en Derecho y motivada para cumplir con
las exigencias inherentes al derecho a la tutela judicial efectiva. Bien es cierto que, en el se-
gundo caso, ni siquiera podriamos hablar de tutela «judicial» puesto que no seria un juez
quien se pronunciara sobre la cuestion sino una inteligencia artificial legal. En cualquier
caso, aunque con ello, se simplificarian las actuaciones, no queda relevada ni eximida la
exigencia de fundamentacion juridica y motivacion para que las partes puedan acceder
al razonamiento sobre el cual se asienta la decision adoptada. Ha de conocerse la «razo-
nabilidad» y congruencia de la decision, su correlacion con el objeto del proceso (hechos
y pretensiones) y el contraste con la operacién algoritmica llevada a cabo, sin perjuicio
de que en el caso de tratarse de inteligencias artificiales en funciones asistenciales del
organo jurisdiccional, quede en manos del juzgador (control humano, como una de las
premisas indisociables a la inteligencia artificial) el encaje de la l6gica tecnoldgica con la
resolucion que dicta y asume como propia. La precitada Resolucién de 16 de febrero de
2017 del Parlamento europeo prevé, en relacion con esta cuestion, en su Considerando H
el que ha de velarse por la inteligibilidad de los procesos decisorios de las herramientas
de inteligencia artificial, cuestién que indice con las reflexiones precedentes respecto a
la necesidad insoslayable de fundar en Derecho y motivar una resolucion jurisdiccional,
también obtenida con apoyo o aplicacion plena de inteligencia artificial.

Piedra angular del proceso judicial en términos constitucionales es el escrupuloso
respeto al derecho de defensa. Hemos anticipado, en pasajes previos, algunos de los
riesgos a los que puede verse expuesto. Por ejemplo, el acceso y empleo de herra-
mientas de inteligencia artificial, salvo que se dispongan de forma publica e igualitaria
desde instituciones publicas, requiere un desembolso econdmico por cuanto se trata de
creaciones informaticas procedentes de empresas privadas. Es por ello que, en primer
término, y en vinculacion directa con el derecho a la igualdad, podrian producirse des-
equilibrios en los casos en que una de las partes utilice herramientas de inteligencia
artificial para la preparacion del asunto (en el entorno del actualmente denominado
legaltech) frente a aquella otra que no tenga a su alcance los recursos (econdmicos o
materiales) para ello, por cuanto le permitira al litigante que la emplea desplegar con
mayor eficiencia sus argumentos (mas datos, mas comparativas, prondsticos, predic-
ciones, etc.). Asimismo, en cuanto a garantizar un derecho de defensa efectivo, ante
el posible rechazo de un abogado a la defensa de un asunto cuando un previo cdlculo
predictivo de posibilidades arroje un resultado de escasas posibilidades de éxito en la
defensa de las pretensiones de su cliente.

El derecho de defensa se puede ver afectado también, como ya hemos relatado en
apartados anteriores, cuando se desconoce el funcionamiento de la herramienta, bien
porque no se le notifica al justiciable y a los encargados de su postulacion procesal o
bien por qué se le otorga informacion insuficiente —especialmente en relacion a los
aspectos mas técnicos de configuraciéon y funcionamiento de la herramienta tecno-
|6gica-, y no se presta un consentimiento informado y con garantias, sobre sus caracte-
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risticas y funcionamiento, disefo y algoritmos. Esta situacién, dara lugar a indefension
(tecnoldgica y procesal) a las partes por hurtarles el conocimiento de la forma en que
se ha obtenido el resultado o la prediccion. Incluso podria llegar a extenderse hasta la
consideracion de si con la utilizacion de aplicaciones de inteligencia artificial, y desde
el respeto al derecho de defensa, podria vulnerarse de algin modo su vinculacién con
la utilizacion de medios de defensa y de prueba pertinentes y licitos, si no hay una re-
gulacién legal previa que establezca las condiciones y limites para su uso en el proceso.
Cederia entonces el secreto empresarial y los derechos de propiedad industrial que
protegen la conformacién de la inteligencia artificial legal ante el superior valor del
derecho fundamental de defensa que, para ejercerse en plenitud en un proceso (de
manera particularmente especial en el caso del proceso penal), requiere que las partes
conozcan el funcionamiento de la misma, sus datos y algoritmos, situandolo asimismo
en la linea de transparencia en su utilizacion que se exige desde los postulados norma-
tivos europeos sobre uso de herramientas de inteligencia artificial. Basta recordar, como
apunte, el mandato del Consejo Econdmico y Social Europeo en la conclusion 1.7 de
su Dictamen relativo a generar confianza en la inteligencia artificial centrada en el ser
humano (2019) aludiendo a que los sistemas de inteligencia artificial deben ser «expli-
cables o, cuando ello no sea posible, debe facilitarse informacion a los ciudadanos y a
los consumidores sobre sus limites y riesgos. Este inconveniente al derecho de defensa,
y que se garantice un uso de inteligencia artificial en el proceso de forma adecuada y
acorde con los derechos fundamentales procesales, pasa, entonces, por detallar a las
partes el procedimiento de automatizacion de forma explicable y cognoscible mas alla
de su justo resultado, para asi descartar legitimamente todo riesgo ausencia de trans-
parencia, carencia de control humano, ausencia de confidencialidad o riesgo de sesgo
o discriminacién.

Examinando las potenciales consecuencias del advenimiento de la inteligencia ar-
tificial en el entorno del proceso, desde su repercusién al derecho de defensa, se nos
plantea la siguiente incdgnita. Existen ya inteligencias artificiales que ejercitan labores
de acusacion en el proceso penal. Asi, asumiendo la figura del Ministerio Fiscal, como
ocurre en la Fiscalia Popular de Shanghai Pudong, la mayor fiscalia de distrito en China,
donde se haimplementado unsistemainformatico basado eninteligencia artificial capaz
de elaborar escritos de acusacion y presentar cargos contra sospechosos basandose en
una descripcion verbal de lo sucedido. E igualmente en supuestos de creaciones tecno-
l6gicas que pueden asumir las funciones de abogado o los casos en que los abogados
recurren a soluciones de inteligencia artificial generativa para la preparacion y redaccion
de escritos de acusacion. ;jEjercer la acusacion desde estas formulas tecnoldgicas afecta
o menoscaba el derecho de defensa? Personalmente entiendo que la clave, en cualquier
caso, para el perfecto despliegue del derecho de defensa esta «en la exigencia basica
del principio acusatorio en cuanto confiere al acusado, en el caso del proceso penal,
la oportunidad de rebatir la acusacion, especialmente en el plenario, sin que pueda
ser condenado por elementos facticos y juridicos distintos de la que se le ha acusado»
(Sentencia del Tribunal Supremo 112/2024, de 6 de febrero, ECLI:ES:T52024:633) con
independencia de la forma —humana o «tecnoldgica»- en la cual se ejercita dicha acu-
sacion. Por supuesto que es aconsejable que la acusacion, desde la que salta el resorte
del derecho de defensa como respuesta, sea ejercitada o, al menos, supervisada por
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humano (Ministerio Fiscal o Abogacia) pero no es dbice para que la base de la misma
haya sido elaborada, preparada o propuesta por una inteligencia artificial, sin que ello
repercuta, de manera directa e irreparable, en un menoscabo del derecho de defensa.

Concernido por el binomio proceso judicial (penal) e inteligencia artificial se ve
también, tal y como hemos analizado, el derecho a la presuncién de inocencia. Este
derecho fundamental puede verse condicionado, mas aun por su importancia en
el ambito del proceso penal siendo capital para el investigado o encausado, dado
que el derecho a la presuncién de inocencia quedaria desvirtuado de raiz cuando el
sistema de inteligencia artificial aplicado a la realizacién de actos de investigacién
0 a actos de valoracion de la prueba es discriminatorio y sesgado en relaciéon con
determinados perfiles de personas por su origen, condicion, raza, género, lugar de
residencia e, incluso, en razéon de ostentar posibles antecedentes penales. Incluso,
puede generarse un efecto pernicioso sobre la presuncién de inocencia en virtud del
manejo de datos o hechos desarraigados del proceso y totalmente ajenos al mismo
que puedan perjudicar al investigado o encausado, como puedan ser los de tipo
socioeconémico, laborales o educativos. Dilucidar sobre la culpabilidad o inocencia
de una persona no es una mera cuestién de perfilacion automatica sobre patrones
preestablecidos por un sistema de inteligencia artificial, siempre y en todo proceso
penal hay una diferencia concurrente: los hechos y las circunstancias de posible co-
misién del hecho delictivo. No hay dos delitos iguales y las previsiones que pueden
arrojar millones de datos y los algoritmos mas evolucionados no pueden condicionar
la presuncién de inocencia que requiere la existencia de pruebas de cargo conclu-
yentes, legales e indubitadas.

Finalmente, podemos traer a colacion también las connotaciones de la interrelacion
entre proceso judicial e inteligencia artificial en lo que respecta al derecho al debido
proceso (proceso con todas las garantias) para el cual una primera y apreciable inci-
dencia tiene lugar en relacion con la exigencia de que, cuando se utilice el sistema de
inteligencia artificial por el juzgado o tribunal en funciones asistenciales o decisorias,
exista una cobertura legal que lo ampare, desde los postulados generales de nuestras
leyes de enjuiciamiento en las que meridianamente queda sentando el principio de
legalidad como principio rector del proceso, exigiendo que todas las actuaciones se
conduzcan de acuerdo a las previsiones legales vigentes y aplicables. Desde la amplitud
que abarca el derecho al debido proceso, el empleo de utilidades de inteligencia arti-
ficial en materia probatoria, 0 como medio de prueba, incide directamente, de nuevo y
entre otras consecuencias, en las exigencias anteriormente referidas del RGDP europeo
relativas a que tanto el juzgado o tribunal como los litigantes conozcan los algoritmos
empleados por el sistema a la hora de evacuar su resultado o propuesta. En relacién al
organo jurisdiccional, es crucial el entendimiento por este del funcionamiento y resul-
tados ofrecidos por la herramienta de inteligencia artificial si ella comporta un elemento
asistencial en la valoracion de la prueba o directamente configura un medio de prueba
puesto que posteriormente en la sentencia debera motivar como ha interpretado y va-
lorado el resultado de dicha prueba, cuestién practicamente imposible si para el juez no
ha sido inteligible por ejemplo como se ha datificado y algoritmizado dicha aplicacion.
Y en igual sentido para las partes en cuanto en el momento del juicio y para garantizar
la plenitud de sus alegaciones no conocen los criterios de funcionamiento del sistema
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de inteligencia artificial con lo que se les privaria, si asi fuera, de su derecho de defensa
al no poder ejercerlo adecuadamente.

Derivacion natural del derecho al debido proceso es la interrelacién con la exigencia
constitucional del juez ordinario predeterminado por la ley. Se trata, desde uno y otro,
de eliminary proscribir arbitrariedades en el proceso judicial, o por analogia en otras vias
extrajudiciales de resolucién de litigios. Llegados a este punto, puede asaltarnos la duda
de si el empleo de inteligencias artificiales en la resolucion de litigios, pudiera afectar el
derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, en cuanto es un elemento no inicial
del proceso, condicionado a una eleccion subijetiva, por ejemplo del juez para emplearlo
como elemento asistencial o auxiliar en el procedimiento o directamente en la decisiéon
que resuelve el objeto del proceso, o bien, si este fuera el caso, designado externamente
para asumir la funcién decisoria del litigio desde su personalidad no humana, cuando el
derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, de suyo, se refiere a un juezhumano.
;Condiciona, entonces, la introduccién de una inteligencia artificial en la actividad pro-
cesal las garantias que engloba el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley y
el derecho al debido proceso? La respuesta se encuentra en la interpretacion que otor-
guemos al vigente art. 24.2 de la Constitucion espanola, por cuanto la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional es clara y contundente en cuanto a la exigencia de existencia y
creacién anterior al litigio del 6rgano jurisdiccional y a su implantacién por norma legal,
proscribiendo los tribunales y juzgados de excepcion, especiales y ad hoc. Una inteli-
gencia artificial que se crease con exclusividad para decidir un asunto (juez virtual) y con
posterioridad a su judicializacién incumpliria dicha exigencia, a mayores de la posible
interpretacion, literal, que al término «juez ordinario» se pueda ofrecer, en el sentido de
que unicamente parece concebida para el caso de un juez humano. Distinta puede ser
la respuesta en el caso de emplear una inteligencia artificial legal con fines asistenciales,
sin atribucion decisoria, al ser en este caso el juez quien, y en su condicion previa de or-
dinario y predeterminado por la ley, resuelve el litigio, recurriendo de forma motivada y
argumentada a esta herramienta para aquellas funciones asistenciales o auxiliares que
en la resolucién del pleito pueda considerar adecuadas y ajustadas a la legalidad.

VII. CONCLUSION: ¢éSUPERAMOS EL TEST DE CONTROL SOBRE LA
APLICACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES Y GARANTIAS
CONSTITUCIONALES EN UNA LECTURA EN CLAVE TECNOLOGICA?

Se entendera superado este test de control siempre y cuando, haya normas legales
de cobertura que adapten a la realidad disruptiva de la tecnologia estas situaciones
—normas que ya comenzamos a tener disponibles—; si, siempre y cuando se observe
escrupulosamente el principio de control y supervision jurisdiccional, y si, siempre y
cuando sepamos adaptar a la evolucion l6gica del tiempo y progreso en que nos encon-
tramos con el maximo respeto, provenientes de décadas —e incluso siglos— anteriores a
la aparicion y aplicacion de estas tecnologias, que demandan los derechos fundamen-
tales (procesales) y las garantias del proceso.

Con esas premisas superadas ha de ser bienvenido, y considerado de forma muy po-
sitiva, el binomio proceso judicial e inteligencia artificial mediante una lectura en clave
tecnolégica delos derechos fundamentalesy las garantias del proceso. Mas aun, cuando
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se trata de acomodar las estructuras procesales y la funcion jurisdiccional a la realidad
de su tiempo; hoy, el tiempo de las tecnologias disruptivas que todo lo alcanzan.
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