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La inteligencia artificial (1A) ya forma parte de nuestra vida cotidiana y se utiliza cada
vez més para dar forma a nuestra sociedad digital impulsada por los datos. Sin embargo,
aun tiene algunas limitaciones, que pueden afectar negativamente a las personasy a la
sociedad. En este sentido, las leyes que pretenden regular la IA deben abordar tres retos
principales: los sesgos, la falta de transparencia y la naturaleza propietaria de las
soluciones de IA.

Para abordar estas cuestiones cada vez més decisivas y sus repercusiones en los derechos
y las libertades fundamentales, se han propuesto varias iniciativas. Una contribucién
eficaz al debate en este ambito puede resultar de soluciones centradas en la integracién
de los derechos humanos y sus principios en el disefio de la IA.

Desde esta perspectiva, este capitulo se centra en dos ambitos fundamentales de
aplicacion de la IA: la toma de decisiones en asuntos publicos y la justicia digital. En
estos ambitos, se examinaran los principios rectores y los limites que debe respetar el
uso de la IA para no vulnerar los derechos fundamentales.

En este analisis también se destaca el papel de la nueva normativa europea sobre la
inteligencia artificial, centrada en los riesgos y con especial énfasis en el impacto sobre

los derechos fundamentales.
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1. Los desafios de la inteligencia artificial en la sociedades digitales

La Inteligencia Artificial (1A) ya forma parte de nuestra vida cotidiana y se utiliza cada
vez mas para modelar nuestra sociedad digital basada en datos. Se utiliza para moderar
el debate publico, modelar el entorno social y apoyar a los responsables humanos de la
toma de decisiones en diversos ambitos, incluida la justicia. La 1A es, por lo tanto, un
componente de decisiones que afectan a individuos y grupos, contribuyendo a dar forma

a nuestras comunidades y vidas.



Para enmarcar correctamente este analisis, es importante tener en cuenta la diferencia
entre inteligencia natural e inteligencia artificial, més adn en lo que respecta a la 1A
Generativa (GAI) con sus recientes aplicaciones basadas en LLMs (large language
models), que cada vez se utilizan mas para interactuar con los ciudadanos por parte de
diversas aplicaciones de la administracién puablica, asi como en mayor medida con la
futura IA de Proposito General (GPAL).

A este respecto, cabe sefialar que la 1A no es mas que una forma matematica y basada en
datos de procesamiento de la informacion. La IA no es capaz de pensar, elaborar
conceptos o desarrollar teorias: la 1A se limita a adoptar un enfoque de reconocimiento
de trayectorias para ordenar enormes cantidades de datos e inferir nuevas informaciones
y correlaciones.

La dependencia de los datos es a la vez la fuerza y la debilidad de estos sistemas en
términos de impacto potencial sobre los derechos fundamentales y la democracia. Datos
de escasa calidad producen resultados poco fiables y difunden informacion sesgada.’
Ademas, la ‘dataficacion’ ofrece a menudo una representacion parcial de la realidad que
no incluye a los grupos minoritarios e infrarrepresentados,® los conjuntos de datos
increiblemente grandes y las complejas soluciones de IA pueden resultar oscuros tanto
para los responsables humanos de la toma de decisiones como para las personas o grupos
perjudicados. Todo esto afecta a la plena aplicacion de los principios que sustentan una
gobernanza responsable y transparente.

El resultado de estas limitaciones técnicas y estructurales puede resumirse en tres
categorias principales: sesgos, opacidad y propriedad.

En cuanto a los sesgos, el disefio y desarrollo de herramientas de IA puede verse afectado
por diferentes sesgos que, en muchos casos, difieren de los sesgos humanos.® No sélo
afectan a la calidad de los datos (por ejemplo, el sesgo de seleccidn), sino también a las
metodologias adoptadas (por ejemplo, sesgos en el preprocesamiento, la limpieza de
datos y las metodologias de encuesta y de medicion),* la naturaleza de la operacion de
procesamiento de la 1A (por ejemplo, las llamadas “alucinaciones’ en la GAI),® el objetivo

de la investigacion (por ejemplo, el sesgo historico en conjuntos de datos preexistentes y
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la infrarrepresentacion o sobrerrepresentacion de determinados grupos en nuevos
conjuntos de datos) y la actitud psicolégica de los cientificos de datos (sesgo de
confirmacion).®

Esta breve lista de posibles sesgos también revela el componente humano de las
soluciones de 1A, a menudo subestimado en una comparacion engafiosa entre humanos y
maquinas. Esta dicotomia subestima el papel de la intervencion humana en el
procesamiento de datos de IA’ y no considera adecuadamente la transposicion,
intencionada o no, de las visiones de los desarrolladores en cuanto a los valores de
referencia de los modelos de 1A.8

Con referencia a la opacidad, concierne tanto a las herramientas de IA utilizadas como a
la forma en que repercuten en los individuos, cuyas situaciones se analizan y representan
a través de ellas. No s6lo se desconoce el funcionamiento real y el tratamiento de la
informacion de algunas aplicaciones de IA,° incluso para los cientificos de datos, sino que
los individuos no suelen ser conscientes de que se les agrupa dinamicamente sobre la base
de correlaciones e inferencias invisibles, sin poder conocer la identidad de los demas
miembros del grupo. Por lo tanto, la opacidad tiene dos consecuencias diferentes: en
primer lugar, los cientificos de datos no pueden justificar claramente las decisiones
especificas sugeridas por la IA vy, en segundo lugar, las personas son examinadas
pasivamente por la 1A sin tener un papel significativo o efectivo en el disefio de la 1A ni
la oportunidad de expresar sus intereses colectivos.©

Este nivel de opacidad y las limitaciones a la participacién democrética en el desarrollo
de la 1A se ven acentuados por una tercera caracteristica de muchos productos de IA: la
propriedad. La naturaleza patentada de los algoritmos utilizados y, en cualquier caso, la
capacidad de generar silos de datos utilizados para entrenarlos e implementarlos,
muestran como las ldgicas de apropiacion representan una barrera mas para acceder a la
arquitectura de estas aplicaciones y la supervision colectiva.

Por altimo, en lo que respecta a la relacion proveedor/utilizadores principal de sistemas

de IA,* una cuestion critica esta representada por la diferencia presente en la cadena de

6 Véase R. Nickerson (1998).

"Véanse, por esemplo, P. Tubaro et al. (2020); K. Crawford y V. Joler (2018); N.N. Loideain y R. Adams
(2020).

8 Véase S.M. West et al. (2019).

% Véanse A.D. Selbst (2017); J. Burrell (2016); R. Brauneis y E.P. Goodman (2018).

10'Vvéanse C.B. Graber (2020) y A. Mantelero (2016).

1Véanse F. Pasquale (2015: 193).

12 Aqui'y en el texto siguiente se distingue entre proveedor de IA, usuario principal y usuario final. En el
caso, por ejemplo, de una solucion de 1A utilizada por una administracion publica para dar respuestas



uso de la IA en términos de (i) competencias, (ii) acceso a algoritmos y datos de
entrenamiento, y (iii) conocimiento contextual. Mientras que los proveedores de IA
dominan los dos primeros elementos, el ultimo estd principalmente en manos del
utilizador primario, utilizando este término para identificar a las entidades (empresas u
organismos publicos) que utilizan herramientas de 1A en un contexto especifico y para su
propio fin concreto (por ejemplo, una municipalidad que utiliza un chatbot para atender
a los ciudadanos que hacen preguntas sobre algunos temas).

Esta diferencia en el papel de los actores implicados no es nueva y ya esta contemplada
en el RGPD en lo que respecta a la gestion de riesgos, es decir, la Evaluacion de Impacto
relativa a la Proteccion de Datos (EIPD), donde una EIPD general del proveedor de un
servicio puede complementarse con una EIPD relativa al uso especifico del propio
servicio realizado para el usuario principal. En cuanto al IA, el punto clave es, por un
lado, la dificultad de los proveedores para prever todas las posibles aplicaciones
contextuales de una herramienta tecnoldgica determinada (por ejemplo, los mismos
sistemas de videovigilancia inteligente pueden utilizarse en espacios publicos, en zonas
con un alto indice de delincuencia, en escuelas, con diferentes niveles de riesgo en
términos de impacto sobre los derechos fundamentales) y, por otro, las dificultades del
usuario principal (deployer en el Al Act) para acceder a productos/servicios que son en
gran medida arquitecturas cerradas, cuando no oscuras.

A este respecto, en consonancia con los principios cardinales del derecho de
responsabilidad civil basados en la prevencion de riesgos y la correspondiente atribucion
del deber de diligencia, la gestion del riesgo debe distribuirse de forma proporcional entre
los proveedores y los usuarios principal en funcion del riesgo efectivo introducido por
cada uno en la sociedad y del poder efectivo para gestionar el riesgo, tal como se acepta
generalmente en la teoria juridica del riesgo.

Asi, unos riesgos se refieren al desarrollo del sistema de 1Ay otros a su utilizacion en un
escenario concreto. Para los primeros, el proveedor estd en la mejor posicion para
gestionarlos, mientras que el usuarios principal puede concurrir, bajo ciertas condiciones,
en la gestion de los segundos. En este contexto, el posible papel desempefiado por el
usuarios principal se basa en que es necesaria una gestion contextual de los riesgos debido

al contexto especifico de uso del sistema, es decir riesgos que no pueden ser previstos o

automaticas en linea a los ciudadanos, el proveedor sera la empresa que suministre el software, la
administracion sera el usuario principal y los ciudadanos los usuarios finales. Esta distincion de funciones
se introdujo en la version final del Al Act, que habla de provider, deployer y user.



gestionados adecuadamente a nivel general por el proveedor, por ejemplo,
vulnerabilidades especificas de las personas afectadas. La segunda condicion para que el
usuarios principal lleve a cabo la gestion de riesgos es la viabilidad, es decir, que el
sistema sea suficientemente accesible y "personalizable” por el implantador.

Esta linea de pensamiento se plasma ahora en el Al Act, que establece obligaciones
especificas para los usuarios principal de IA en relacién con la realizacion de una
evaluacion de impacto sobre los derechos fundamentales en caso de uso de sistemas de
IA de alto riesgo.

Estos tres limites estructurales — sesgos, opacidad y propriedad — y la cuarta cuestion
organizativa — relacién proveedor/ usuarios principal —, que aqui se han analizado
brevemente, tienen un impacto directo en los retos de la 1A y su aceptacion social en
tareas de supervision y gobierno de las actividades humanas (por ejemplo, las ciudades
inteligentes), la oferta de servicios personalizados (por ejemplo, la medicina predictiva o
la informacion en linea a los ciudadanos) y, méas en general, el apoyo a los seres humanos
en el proceso de toma de decisiones.

Las cuestiones que rodean a las soluciones basadas en el uso intensivo de datos y su
utilizacion en los procesos de toma de decisiones afectan a una serie de intereses
relacionados con diversos derechos humanos/fundamentales. No so6lo el riesgo de
discriminacion es uno de los mayores retos de estas aplicaciones, sino que también son
importantes otros derechos y libertades, como el derecho a la integridad de la persona, la
educacion, la igualdad ante la ley, asi como la libertad de circulacion, pensamiento,
expresion, reunion y libertad en el lugar de trabajo.™

Para hacer frente a la creciente preocupacion por las posibles repercusiones de la IA en
los derechos fundamentales y en las libertades, se han propuesto varias iniciativas a escala
local, nacional e internacional, y ONG, centros de investigacion y entidades empresariales
han elaborado diversas directrices. Varias propuestas se han centrado en la ética, a
menudo desdibujando la linea entre derecho y ética, describiendo los derechos
fundamentales como valores éticos con su "eticidad” y relativizacion.

Este énfasis en la dimensidn ética puede entrafar el riesgo de extender al &mbito del
tratamiento de datos un imperialismo ético cuyos efectos ya son conocidos en
biomedicina y ciencias sociales. A este respecto, la experiencia previa en materia de

evaluacion ética de la investigacion cientifica sugiere que debe tenerse en cuenta la
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distincion entre valores éticos y juridicos, asi como las diferencias entre enfoques éticos.
Varios documentos que proporcionan directrices sobre la 1A se refieren al marco ético de
forma bastante amplia e indefinida, sin aclarar (o justificar) el marco ético utilizado.

Las respuestas éticas a la incertidumbre en un entorno tecnolégico y social en rapida
evolucidn pueden convertirse paradojicamente en una nueva fuente de ambigtiedad. Los
valores discrecionales y, en algunos casos, basados en intereses, corren el riesgo de
debilitar el marco juridico o de redefinirlo indirectamente sin seguir un procedimiento
adecuado, como exige el proceso normativo.

Sin subestimar el papel de la ética en el desarrollo tecnoldgico, estas consideraciones
sugieren una integracion mas equilibrada entre el derecho y la ética en la regulacion de la
IA, basada en el énfasis en el papel de los derechos fundamentales como piedra angular
de la futura arquitectura de la regulacion de la IA. En esta direccion va el modelo Eu
definido con el Al Act.

Desde una perspectiva reguladora, el principal reto consiste todavia en contextualizar el
marco de los derechos fundamentales definidos por los instrumentos redactados en una
era anterior a la 1A. En este contexto, se han propuesto iniciativas normativas en varios
paises, muchas de ellas refiriéendose explicitamente a todos o algunos derechos
fundamentales.’* Sin embargo, a menudo se trata de declaraciones genéricas sin una
contextualizacion adecuada de los derechos y libertades considerados.

Por otro lado, también un enfoque basado en reglas de principios, aunque es relativamente
facil ponerse de acuerdo sobre una lista general de principios para el desarrollo de la 1A,*°
sirve de poco para avanzar en el proceso normativo, ya que los principios generales, como
la transparencia o la participacion, pueden interpretarse de muy diversas maneras.

Por lo tanto, una contribucion eficaz al debate sobre los derechos fundamentales en este
ambito sélo puede provenir de una contextualizacion adecuada en el escenario de la IA.
Esto significa adoptar normas operativas que se centren en como integrar los derechos
fundamentales de forma contextualizada en el disefio de la I1A.

En este contexto, las siguientes secciones examinan dos areas criticas de la aplicacion de
la IA: toma de decisiones en asuntos publicos y la justicia digital. Estas dos areas van
considerandose centrandose en los aspectos mas afectados por las aplicaciones actuales y

futuras de la 1A.

14 \/éase, por ejemplo, la Carta de Derechos Digitales.
15 Véase J. Fjeld et al. (2020); F. Raso et al. (2018). Véase también A. Jobin et al. (2019) y T. Hagendorff
(2020).



2. Inteligencia artificial y toma de decisiones en asuntos publicos

El derecho a participar en los asuntos publicos se basa en un concepto amplio de asuntos
publicos, que incluye el debate publico y el dialogo entre los ciudadanos y sus
representantes, con un estrecho vinculo con la libertad de expresion, reunion y
asociacion. En este sentido, la 1A es relevante desde dos perspectivas diferentes: como
medio para la participacién y como objeto de decisiones participativas.

Considerando la 1A como medio, las barreras técnicas y educativas pueden socavar el
ejercicio del derecho a participar. Por lo tanto, las herramientas de participacion basadas
en la A deben tener en cuenta los riesgos de infrarrepresentacion y falta de transparencia
en los procesos participativos. Al mismo tiempo, la A también es objeto de decisiones
participativas, ya que incluyen decisiones sobre el desarrollo de la 1A en general y su
uso en los asuntos publicos.

Las plataformas participativas basadas en la 1A (por ejemplo, Consul, Citizenlab o
Decidim) pueden contribuir significativamente al proceso democratico, facilitando la
interaccion ciudadana, la priorizacion de objetivos y los enfoques colaborativos en la
toma de decisiones sobre temas de interés general a diferentes niveles (barrio,
municipio, area metropolitana, region, pais). Dado que estas plataformas se utilizan en
un entorno social y recopilan informacion, cabe recordar aqui la necesidad de tener en
cuenta los aspectos relacionados con la proteccion de datos, incluida la seguridad de
datos.

Sin embargo, surgen otras cuestiones mas especificas en relacion con las herramientas
de la 1A para la participacion democratica (incluidas las de prevencién y lucha contra la
corrupcion), que se asocian a cuatro areas principales: transparencia, rendicion de
cuentas, inclusion y apertura. A este respecto, la transparencia es un requisito para el
uso de aplicaciones tecnolégicas con fines democraticos y es un principio comun a otros
ambitos, como la sanidad. Todavia se trata de una nocion basada en el contexto: mientras
que en la sanidad la transparencia esta estrechamente relacionada con la
autodeterminacion, aqui adquiere un significado mas amplio. En un proceso
democratico, la transparencia no es solo un requisito para la autodeterminacion de los
ciudadanos con respecto a una herramienta técnica, sino que también es un componente
del proceso participativo democratico. La transparencia ya no tiene una dimension
individual, sino que asume una dimension colectiva como garantia del proceso

democratico.



En este contexto, el uso de soluciones basadas en la IA para la democracia electronica
debe ser transparente con respecto a su légica y funcionamiento (por ejemplo, la
seleccion de contenidos en plataformas participativas), proporcionando informacion
clara, facilmente accesible, inteligible y actualizada sobre las herramientas de 1A
utilizadas y su justificacion.

Ademas, la aplicacion de esta nocion de transparencia también debe tener en cuenta la
diversidad de usuarios de estas herramientas, adoptando un enfogque accesible desde las
primeras fases del disefio de las aplicaciones de IA. Se trata de garantizar una
transparencia efectiva con respecto a los grupos vulnerables y discapacitados, dando un
valor afiadido a la accesibilidad en este contexto.

La transparencia y la accesibilidad estan estrechamente relacionadas con la naturaleza
de la arquitectura utilizada para construir sistemas de IA. Por lo tanto, el codigo abierto
y los estdndares abiertos pueden contribuir a la supervision democratica de las
aplicaciones de IA més criticas. Sin embargo, hay casos en los que el caracter abierto se
ve afectado por limitaciones, debido a la naturaleza de la aplicacion especifica de 1A
(por ejemplo, la prevencion de la delincuencia). En estos casos, la auditabilidad, asi
como los sistemas de certificacion, desempefian un papel mas importante del que ya
tienen en relacion con los sistemas de IA en general.

En el contexto de las aplicaciones de la 1A para fomentar la participacion democrética,
también puede desempefiar un papel importante la interoperabilidad, ya que facilita la
integracién entre diferentes servicios/plataformas para la democracia electronica y a
diferentes niveles geograficos. Este aspecto ya es relevante para la democracia
electronica en general, por lo que deberia ampliarse al disefio de sistemas basados en
IA.

Otro principio clave es la rendicidn de cuentas. En este sentido, para rendir cuentas, los
proveedores de servicios de 1A y las entidades que utilicen soluciones basadas en 1A
para la democracia electronica tendran que adoptar formas de vigilancia de algoritmos
que promuevan la rendicion de cuentas de todas las partes interesadas pertinentes,
evaluando y documentando los impactos previstos sobre las personas y la sociedad en
cada fase del ciclo de vida del sistema de 1A de forma continua, para garantizar el
cumplimiento de los derechos fundamentales. Por eso tiene un papel central la

evaluacion de impacto sobre los derecho fundamentales y sus accesibilidad.*®

16 Este papel esta ahora expresamente reconocido en el Al Act. Para profundizar en el tema de la
evaluacion del impacto sobre los derechos fundamentales, véase A. Mantelero (2022: 45-91).



Al abordar los diferentes aspectos del desarrollo de soluciones de 1A para la
participacion democratica, una primera consideracion es que un enfoque democratico es
incompatible con un enfoque tecno-determinista. Por lo tanto, las soluciones de 1A para
los problemas de la sociedad deben ser el resultado de un proceso inclusivo. De ahi que
valores juridicos como la proteccion de las minorias, el pluralismo y la diversidad
deberian ser una consideracion necesaria en el desarrollo de estas soluciones.

Desde una perspectiva democratica, la primera pregunta que debemos hacernos es:
¢realmente necesitamos una solucion basada en la 1A para un problema determinado
frente a otras opciones, teniendo en cuenta el impacto potencial de la IA sobre los
derechos y las libertades? Si la respuesta a esta pregunta es afirmativa, el siguiente paso
es examinar la integracion de valores en el desarrollo de la IA.

Las soluciones de 1A propuestas deben disefiarse desde una perspectiva orientada a los
derechos, garantizando el pleno respeto de los derechos y las libertades fundamentales,
incluida la adopcion de herramientas y procedimientos de evaluacion para este fin. En
el caso de aplicaciones de IA con un alto impacto en los derechos fundamentales y las
libertades, como los procesos electorales, es necesario evaluar previamente el
cumplimiento legal. Ademas, los sistemas de IA para tareas publicas han de ser
auditables y, cuando no lo excluyan intereses predominantes contrapuestos, las
auditorias estar a disposicion del publico.

Otro aspecto importante que debe tenerse en cuenta es la colaboracion publico-privada
que suele caracterizar a los servicios de IA para los ciudadanos, sopesando cuél es la
mejor opcidn entre las soluciones propias y las de terceros, incluidas las multiples
combinaciones de estos dos. A este respecto, cuando las soluciones de IA son
desarrolladas total o parcialmente por empresas privadas, la transparencia de los
contratos y unas normas claras sobre el acceso y el uso de los datos de los ciudadanos
tienen un valor critico en términos de supervisién democrética.

Las restricciones sobre el acceso y el uso de los datos de los ciudadanos no sélo son
pertinentes desde la perspectiva de la proteccion de datos (principios de minimizacién
de datos y limitacién de la finalidad), sino mas en general con respecto al volumen de
datos generados por una comunidad, que también incluye datos no personales y datos
agregados. Esta cuestion deberia considerarse como un componente de la democracia
en el entorno digital, en el que la dimension colectiva de los recursos digitales generados

por una comunidad tendria que conllevar formas de control y supervisién por parte de



los ciudadanos, al igual que ocurre con los demas recursos de un territorio/comunidad
(por ejemplo, el medio ambiente).

Conviene recordar aqui las consideraciones ya expresadas anteriormente sobre la
apertura como elemento clave de las herramientas de participacion democratica, dado
su impacto en el disefio de los sistemas de IA. Ademas, el disefio, el desarrollo y el uso
de estos sistemas también tendria que tener en cuenta la adopcion de una estrategia
respetuosa con el medio ambiente y sostenible.'’

Por altimo, cabe sefialar que, aunque el disefio de la 1A es un componente clave de estos
sistemas, el disefio no es neutral. Los artefactos tecnologicos, incluidos los sistemas de
IA, pueden incorporar valores. Estos valores pueden elegirse intencionadamente y, en
el contexto de la democracia electronica, deben basarse en un proceso democratico. Pero
también pueden integrarse involuntariamente en las soluciones de 1A, debido a la
composicion cultural, social y de género de los equipos de desarrolladores de IA. Por
esta razon, la inclusion tiene aqui un valor afadido, en términos de inclusién y
diversidad en el desarrollo de la IA.

Los principios debatidos para la democracia electronica pueden repetirse por lo que
respecta a la buena gobernanza. Es el caso de las ciudades inteligentes y la gestidn
medioambiental basada en sensores, donde los procesos de toma de decisiones abiertos,
transparentes e inclusivos desempefian un papel central. Del mismo modo, el uso de la
IA para supervisar las actividades de las autoridades locales, con fines por ejemplo de
lucha contra la corrupcion, tiene que basarse en el caracter abierto de las soluciones
adoptadas (software de codigo abierto), la transparencia y la posibilidad de auditoria.
En términos mas generales, la 1A puede utilizarse en la interaccion entre el gobierno y
los ciudadanos para automatizar las consultas y solicitudes de informacion de los
ciudadanos. Sin embargo, en estos casos, es importante garantizar el derecho a conocer
que estamos interactuando con una maquina y a tener un punto de contacto humano.
Ademas, el acceso a los servicios publicos no ha de depender del suministro de datos
innecesarios y no proporcionados a la finalidad.

También debe prestarse especial atencidn al uso potencial de la IA en la interaccion
hombre-maquina para aplicar estrategias de nudging. En este caso, debido a la
complejidad y opacidad de las soluciones técnicas adoptadas, la IA puede aumentar el

papel pasivo de los ciudadanos y afectar negativamente al proceso democratico de toma

17 En el Al Act se incluyen ahora referencias especificas al medio ambiente y la sostenibilidad, también
en relacion con los llamados modelos fundacionales.
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de decisiones. Por eso, tenderia que preferirse un enfoque activo basado en la
participacion consciente y activa en los objetivos de la comunidad, mejor gestionada por
las herramientas de participacion de la 1A.

Por ultimo, el uso de sistemas de 1A en tareas de gobierno plantea cuestiones dificiles
sobre la relacion entre los responsables humanos y el papel de la IA en el proceso de
toma de decisiones. Estas cuestiones son mas relevantes en relacién con las funciones
que tienen un alto impacto en los derechos y libertades individuales, como en el caso
de las decisiones jurisdiccionales. Por este motivo, en la seccion sucesiva se analizaran
las preocupaciones sobre la transparencia (incluida la a posibilidad de explicar) del
razonamiento de la IA y la relacion entre el uso de la 1Ay la libertad de los

responsables de la toma de decisiones.

3. El uso de la 1A en la administracion de justicia

El dmbito de la justicia es muy amplio y es demasiado ambicioso analizar todo el
espectro de consecuencias del uso del 1A en este entorno. Por la variedad de tipos y
finalidades de las operaciones en este &mbito y las diversas figuras profesionales y
procedimientos implicados, en esta seccidn se hace una distincién funcional entre dos
areas: (i) las decisiones judiciales y las resoluciones alternativas de litigios (ADR) vy (ii)
la prevencion/prediccion de la delincuencia. Antes de analizar y contextualizar los
principios clave relativos a estas dos areas, es necesario formular algunas observaciones
generales, que también pueden aplicarse a la actuacion de la administracion publica en
su conjunto.

En primer lugar, cabe sefialar que, en comparacion con las decisiones humanas, y mas
concretamente con las decisiones judiciales, la logica de los sistemas de IA no se
asemeja al razonamiento juridico. En su lugar, se limitan a ejecutar cddigos basados en
un enfoque matematico/estadistico y centrado en datos masivos.

Ademas, los porcentajes de error de la 1A se aproximan o son inferiores a los del cerebro
humano en campos como el etiquetado de imagenes, pero las tareas de toma de
decisiones mas complicadas presentan porcentajes de error mas elevados. Es el caso del
razonamiento juridico en la resolucién de problemas y vale también para las més
recientes aplicaciones basadas en LLMs. Al mismo tiempo, sesgos y ‘alucinaciones’ de
la IA en las decisiones juridicas tienen un alto impacto en los derechos y la libertad de

las personas.
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Merece también la pena sefialar que la diferencia entre los errores en la toma de
decisiones humanas y de las maquinas tiene una consecuencia importante en términos
de escala: mientras que el error humano afecta solo a casos individuales, los fallos de
disefio y sesgos de la IA afectan inevitablemente a todas las personas en circunstancias
iguales o similares, al aplicarse las herramientas de IA a toda una serie de casos. Esto
puede causar discriminacion de grupo, afectando negativamente a individuos
pertenecientes a diferentes categorias tradicionales y no tradicionales. Por otro lado, las
alucinaciones que afectan los LLMSs pueden surgir y repartirse en manera incontrolada
en la serie de caso y con efectos tan deformantes que la misma certeza de la légica
juridica no se puede garantizar.

Todavia, por la naturaleza textual de los documentos juridicos, el procesamiento del
lenguaje natural (PLN) y el uso del modelos a gran escala (LLMs) pueden desempefiar
un papel importante en las aplicaciones de IA en el &mbito de la justicia. Esto plantea
varias cuestiones criticas relacionadas con las soluciones existentes desarrolladas con
un enfoque en el mercado angl6fono, lo que las hace menos eficaces en un entorno
juridico que utiliza lenguas distintas del inglés.

Ademas, las decisiones juridicas se caracterizan a menudo por un razonamiento
implicito no expresado, que puede ser incorporado en sistemas expertos, pero es mas
dificil de entenderse para las herramientas de aprendizaje automatico basadas en el
lenguaje. Por ultimo, la presencia de principios generales y normas abiertas requiere un
conocimiento previo de la interpretacion juridica pertinente y actualizaciones continuas
que no pueden derivarse de la mineria de textos y necesitan una interpolacion entre los
conocimientos generales de las teorias juridicas, las interpretaciones de la jurisprudencia
y el caso especifico.

Todas estas limitaciones sugieren una adopcion cuidadosa y critica de la A mas aun en
el &mbito de la justicia que en otros ambitos y, por lo que respecta a las resoluciones
judiciales y las ADR (resolucion alternativa de litigios), recomiendan una distincion
entre los casos caracterizados por evaluaciones rutinarias y basadas en hechos y los
casos en lo cuales el razonamiento juridico y la discrecionalidad juegan un papel
importante.

En primer lugar, cabe destacar como varios de los productos de IA utilizados en el
entorno juridico no tienen un impacto directo en los procesos de toma de decisiones en
los tribunales y tampoco en las resolucion alternativa de litigios, sino que facilitan la
gestion de contenidos y conocimientos, la gestion organizativa y la medicion del
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rendimiento. Estas aplicaciones incluyen, por ejemplo, herramientas de categorizacion
de contratos, deteccion de clausulas contractuales divergentes o incompatibles, e-
discovery, ayuda a la redaccion de textos juridicos, recuperacion de disposiciones
legales, revision asistida del cumplimiento. Ademas, algunas aplicaciones pueden
ofrecer funciones basicas de resolucién de problemas basadas en preguntas estandar y
situaciones normalizadas (por ejemplo, chatbots juridicos).

Aunque en estos casos la IA tiene un impacto en la préctica juridica y en los
conocimientos juridicos que plantea diversas cuestiones éticas, las posibles
consecuencias adversas para los derechos fundamentales, en la prospectiva trazada por
Al Act, son més limitadas. En gran medida, estan relacionadas con ineficiencias o
defectos de estos sistemas y pueden ser enfrentadas con estrategias adecuadas.

En el caso de la gestion de contenidos y conocimientos, incluida la investigacion y el
analisis de documentos, estos fallos pueden generar representaciones incompletas o
inexactas de hechos o situaciones, pero esto afecta a los metaproductos, los resultados
de una herramienta de investigacién que deben interpretarse y motivarse adecuadamente
cuando se utilizan ante un tribunal. La intervencion humana por parte de los utilizadores
expertos en las profesiones juridicas puede razonablemente reducir estos riesgos y, de
todas formas, siempre se pueden aplicar las normas de responsabilidad, en el contexto
de la responsabilidad por productos defectuosos, como proteccion ex post.

Ademas, el sesgo (mala seleccion de casos, clasificacion erronea, etc.) que afecta a las
herramientas basadas en texto para el analisis de la legislacion, la jurisprudencia y la
literatura, puede contrarrestarse mediante una educacion y formacion adecuadas de los
profesionales y la transparencia de los sistemas de IA (es decir, la descripcion de su
I6gica, sesgo potencial y limitaciones) puede reducir las consecuencias negativas.

La transparencia también tiene que caracterizar el uso por parte de los tribunales de la
IA para la investigacion juridica y el andlisis de documentos. Los jueces han de ser
transparentes en cuanto a qué decisiones dependen de la 1A y como se utilizan los
resultados proporcionados por la 1A para contribuir a los argumentos, en consonancia
con los principios de juicio justo e igualdad de armas.

Por Gltimo, la transparencia puede desempefiar un papel importante en relacién con los
chatbots juridicos basados en IA, haciendo que los usuarios conozcan la logica y los
recursos utilizados (por ejemplo, la lista de casos analizados). La plena transparencia
también debe incluir las fuentes utilizadas para entrenar estos algoritmos y el acceso a
la base de datos utilizada para proporcionar respuestas.
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Cuando estas bases de datos son privadas, es necesario que se disponga de auditorias de
terceros para evaluar la calidad de los conjuntos de datos y cémo se han abordado los
posibles sesgos, incluido el riesgo de infrarrepresentacion o sobrerrepresentacion de
determinadas categorias (no discriminacion).

Otras cuestiones criticas afectan a las aplicaciones de IA disefiadas para automatizar la
resolucion alternativa de litigios o para apoyar la decision judicial. Aqui, la distincion
entre justicia codificada y justicia equitativa sugiere que el uso de la IA deberia
limitarse, a efectos de toma de decisiones, a los casos caracterizados por evaluaciones
rutinarias y basadas en hechos. Esto implica la importancia de llevar a cabo mas
investigaciones sobre la clasificacion de los diferentes tipos de procesos de toma de
decisiones para identificar aquellas aplicaciones rutinarias del razonamiento juridico
gue pueden demandarse a la IA, preservando en cualquier caso la perspectiva humana
gue también garantiza la creatividad juridica de los responsables de la toma de
decisiones.

En cuanto a la justicia equitativa, su légica es mas complicada que el simple resultado
de casos individuales. Valores y consideraciones expresados y no expresados, tanto
juridicos como no juridicos, caracterizan el razonamiento de los tribunales y no son
replicables por la l6gica de la IA. Los sistemas basados en ML no son capaces de realizar
un razonamiento juridico, solo extraen inferencias identificando patrones en conjuntos
de datos juridicos, que no es lo mismo que la elaboracion de un razonamiento juridico.
Teniendo en cuenta el contexto mas amplio del papel social de los tribunales, la
jurisprudencia es un sistema en evolucion, abierto a nuevas cuestiones sociales y
politicas. Por lo tanto, las herramientas de IA dependientes de la trayectoria anterior
podrian obstaculizar este proceso evolutivo: la naturaleza deductiva y dependiente de
patrones de ciertas soluciones de IA puede socavar el importante papel de los
responsables humanos en la evolucion del derecho en la practica y el razonamiento
juridico.

Ademas, en el plano individual, la dependencia de la trayectoria en relacion con los
datos anteriores también puede entrafar el riesgo de ‘andlisis deterministas’, lo que
provocaria el resurgimiento de doctrinas deterministas en detrimento de doctrinas de
individualizacion de la sancion y en perjuicio del principio de rehabilitacion e

individualizacion en la imposicion de penas.
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Ademas, en varios casos, incluidos los ADR, tanto la mediacion entre las demandas de
las partes como el andlisis del componente psicoldgico de las acciones humanas (culpa,
intencionalidad) requieren una inteligencia emocional que los sistemas de 1A no poseen.
En cuanto al problema de los sesgos, como afirma la Comision Europea para la Eficacia
de la Justicia, "la neutralidad de los algoritmos es un mito, ya que sus creadores les
transfieren, consciente o involuntariamente, sus propios sistemas de valores".
Numerosos casos de sesgo en relacion con las aplicaciones de la 1A confirman que estos
sistemas ofrecen con demasiada frecuencia -aunque en muchos casos de forma no
intencionada- una representacion parcial de la sociedad y de los casos individuales, lo
que no es compatible con los principios de igualdad de trato ante la ley y de no
discriminacion.

La calidad de los datos y otras formas de evaluacion de la calidad (evaluacién de
impacto, auditorias, etc.) pueden reducir este riesgo pero, debido a la naturaleza de los
intereses potencialmente afectados en caso de decisiones sesgadas, los riesgos siguen
siendo elevados en el caso de la justicia equitativa y parecen desproporcionados con
respecto a los beneficios, en gran medida en términos de eficiencia para el sistema
judicial.

Otras preocupaciones estan relacionadas con el derecho a un juicio justo y la igualdad
de armas procesales, cuando las decisiones judiciales se basan en los resultados de
algoritmos patentados cuyos datos de entrenamiento y estructura no estan a disposicion
del publico. Una nocién amplia de transparencia podria abordar estas cuestiones en
relacion con el uso de la 1A en las decisiones judiciales, pero la transparencia de la 1A -
un objetivo dificil en si mismo- no puede abordar las demas objeciones estructurales y
funcionales citadas anteriormente.

Ademas, los cientificos de datos pueden dar forma a las herramientas de IA de diferentes
maneras en las fases de disefio y formacion, por lo que si las herramientas de IA se
convirtieran en una parte obligatoria del proceso de toma de decisiones, los gobiernos
que seleccionen las herramientas que utilizaran los tribunales podrian interferir

indirectamente en la independencia de los jueces.!® Por esta razon, tendra un papel

18 Este riesgo no queda eliminado por el hecho de que el juez siga siendo libre de no tener en cuenta las
decisiones de la 1A, lo que supone una motivacion especifica. Aunque la supervisién humana es un
elemento importante, su impacto efectivo puede verse socavado por la propension psicologica o utilitaria
(rentabilidad) del responsable humano de la toma de decisiones a aprovecharse de la solucion aportada
por la IA.
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central la componente relacionada con la proteccion de los derechos fundamentales en

el contexto de la evaluacion de conformidad exigida por el Al Act.

4. Conclusion

La Ultima oleada de desarrollo de la IA esta teniendo un impacto transformador cada
vez mayor en la sociedad y plantea nuevas cuestiones en varios campos, desde la
medicina predictiva y la moderacion de los contenidos de los medios de comunicacion
hasta los sistemas judiciales.

El sector publico tiene mucho interés en aprovechar de las nuevas herramientas de la 1A
bajo la presion debida a la falta de recursos adecuados in varios sectores y la necesidad
de proporcionar servicios mas eficaces.

Por otro lado, hay una posibilidad limitada de las entidades publicas de desarrollar de
manera autdnoma las herramientas de 1A necesarias a diferentes niveles. A nivel alto de
sistemas nacionales para la administracion publica, de momento, las herramientas mas
poderosas — incluyendo los modelos generativos — son proporcionadas para un nimero
limitado de grandes empresas, muchas veces non europeas. A nivel de implementacién
concreta y local, donde pueden jugar un papel también proveedores de menor tamafio,
hay por otro lato una frecuente falta de capacidad técnica de las entidades publicas.

En este contexto, ademas de las consideraciones especificas formuladas en las secciones
anteriores, se destaca claramente el papel de la nueva normativa europea sobre la
inteligencia artificial. EI Al Act, con su enfoque en los riesgos y con particular referencia
al impacto sobre los derechos fundamentales, puede contrarrestar de manera eficaz las
consecuencias negativas del uso del Al poniendo a cargo de los proveedores especificas
obligaciones y también pidiendo a las entidades que utilizaran éstas herramientas de
evaluar ulteriores riesgos especificos relacionados con el contexto de uso.

Todavia, porque el enfoque sobre el riesgo se convierta en una solucién eficaz de
proteccion y aun mas de respecto de los derechos fundamentales por disefio, es necesario
que las obligaciones de evaluacion del riesgo se concreten en modelos viables de analisis
y medicion (en términos de escala de riesgo)®® y que también se formen, tanto en el
sector publico como en lo privado, expertos capaces de evaluar y gestionar estos riesgos.

Esto se debe a que la evaluacion de impacto y su papel en situar el respecto de los

19 Véase Mantelero (2022: 45-91).
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derechos fundamentales en el centro del disefio de las herramientas de 1A no pueden
reducirse a ejercicios formales basados en formularios.

Ademas y finalmente, modelos adecuados de evaluacién de riesgos con clara definicion
de los parametros relevantes y de la manera de combinarlos en la evaluacion de riesgos®
proporcionan garantias también para los proveedores de 1A'y los usuarios principales en
términos de rendimiento de cuentas y de capacidad de comprobar la natura adecuada de
las soluciones adoptadas con respecto a la futura actividad de inspeccidn y sancion que

las autoridades competentes van desarrollando en el marco del Al Act.
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