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ALGORITMOS PREDICTIVOS EN EL DERECHO PENAL, ; UNA MAQUINA
VULNERADORA DEL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIAE IN
DUBIO PRO REQ?

PREDICTIVE ALGORITHMS IN CRIMINAL LAW: A MACHINE THAT
VIOLATES THE PRINCIPLE OF PRESUMPTION OF INNOCENCE AND IN
DUBIO PRO REQ?

RESUMEN
El presente trabajo efectud un analisis de
las diferentes fuentes del Derecho, tales
como doctrina y jurisprudencia, que
rodea el uso de algoritmos predictivos
dentro del Derecho Penal, y de qué
manera esta se encuentra vinculada con la
puesta en peligro de maximas bésicas,
como el principio de inocencia e in dubio
pro reo. La investigacion se oriento a
determinar si la aplicacion de dichas
herramientas tecnoldgicas dentro de los
procesos penales puede traducirse en una
forzosa vulneracion a los antes
mencionados principios. Para ello, se
utilizé un enfoque metodoldgico de
andlisis, con un alto componente
cualitativo, con el propésito de brindar
una vision integral de cémo la inclusion
de esta tecnologia dentro del desarrollo
del proceso penal, tanto desde su
programacion y funcionamiento, afectan
directamente al principio de inocencia y

de duda a favor del reo. Los resultados

Maria Laura Vasquez Urresta
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sugieren que, a tratarse de herramientas
tecnologicas que al presentar una
opacidad algoritmica inherente provocan
la presencia de sesgos y falsos positivos,
que haran gue los juzgadores consideren
a cierto imputado como culpable, sin
antes haber desvirtuado este estado ni
tampoco comprobado més alla de toda
duda razonable acerca de la participacion

del individuo en un ilicito.

Palabras clave: Derecho Penal;
principio de inocencia; principio in dubio
pro reo, algoritmos predictivos; sesgos
algoritmicos; opacidad algoritmica; duda
razonable; falsos positivos

ABSTRACT
This study examined various sources of
law, such as doctrine and jurisprudence,
related to the use of predictive
algorithms in criminal law and how this
may threaten fundamental principles like
the presumption of innocence and in

dubio pro reo. The research aimed to
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determine whether applying these
technological tools in criminal
proceedings could force a violation of
these principles. A methodological
approach with a strong qualitative
component was used to provide a
comprehensive view of how integrating
this technology into criminal
proceedings—both in programming and
operation—directly impacts the
presumption of innocence and the benefit
of the doubt. The findings indicate that,

because these tools are inherently

opaque due to their algorithms, they can
cause biases and false positives, leading
judges to consider a defendant guilty
without first disproving this assumption
or proving beyond a reasonable doubt

the individual's involvement in a crime.

Keywords: Criminal law; presumption of
innocence; in dubio pro reo principle;
predictive algorithms; algorithmic
biases; algorithmic opacity; reasonable

doubt; false positives



1. Introduccion

1.1. Digitalizacién en Derecho y sistema de justicia

El uso de la Inteligencia Artificial, cuya abreviacion es “IA”, se ha convertido en una
herramienta que ha irrumpido en diversas areas de la sociedad, dando una variedad de
resultados tanto positivos como negativos. “La IA puede suponer grandes ventajas para
empresas y Administraciones Publicas, tanto para la mejora de su organizacion, gestion y
procesos, como para el desarrollo de nuevos modelos de negocio, productos y servicios
basados en la misma” . Asimismo, puede ser vista como un aporte que impulsa el desarrollo
de la sociedad en sectores como salud, educacion, seguridad, cuidado medioambiental, entre
otros. En contraposicién, también propulsa el lado més sombrio de la sociedad, dejando la
puerta abierta al cometimiento de distintos delitos o negocios ilicitos, en donde la tecnologia
se convierte en el escenario facilitador para su perpetracién. “La IA esta siendo utilizada (...)
para realizar ciberataques mas precisos y con mayor impacto a gobiernos, infraestructuras,
Administraciones publicas, empresas y ciudadanos” 2. Es decir, no se debe calificar a esta
tecnologia clasificandola solo como positiva 0 negativa, ya que se deben considerar los grises
que estan de por medio.

El campo del Derecho no se ha visto exento de la injerencia de la IA para la
realizacion de las actividades propias de esta rama. Cada vez mas se nota la presenciay el
desarrollo de herramientas tecnologicas a nivel mundial, que incorporan la inteligencia
artificial como principal motor de funcionamiento de estas. Los usuarios no solamente se
limitan a los profesionales del derecho que acttan en el sector privado, brindando sus
servicios legales; sino también al aparato estatal, incluyéndose dentro a jueces, secretarios, o
miembros de las Administraciones ptblicas. “Ante la incorporacion de las tecnologias
digitales en la Administracion se avecinan grandes cambios hacia un Estado algoritmico de
Derecho construido sobre un conjunto de herramientas como la IA” 3. Es decir, los avances
que se han dado a nivel tecnolégico han ido incursionando dentro de muchos aspectos dentro
de las diferentes ramas del Derecho.

La evolucion de este tipo de tecnologia tiene su origen en los afios 90, periodo de
tiempo en donde se empezaron a desarrollar programas que conjugaban la aplicacién de la
tecnologia a la ciencia juridica. “Los abogados comenzaron a utilizar motores de busqueda y

bases de datos legales en linea para acceder a jurisprudencia, leyes y otros recursos legales de

1 José Manuel Mufioz Vela, Retos, riesgos, responsabilidad y regulacién de la Inteligencia Artificial
(Navarra: Editorial Arazandi, 2022), 20.

2 |bid.,21.

3 Cristina Alonso Salgado, “Inteligencia Artificial y Policia Predictiva: Notas preliminares acerca de "Veripol"”.
En Derecho, nuevas tecnologias e Inteligencia Artificial (Madrid: Dykinson, 2023), 62.



manera rapida y eficiente” . En otras palabras, dicho avance marcé un claro precedente para
el posterior desarrollo de sistemas que buscaban alivianar la ardua tarea de organizar y
manejar distintos casos legales. “En efecto, ha habido un notable desarrollo de programas y
aplicaciones que optimizan la busqueda y procesamiento de la informacion de relevancia
juridica™®. En consecuencia, la creacion de estos programas se ha ido multiplicando
constantemente enmarcandose dentro de un mercado de programas para la asistencia juridica.

Por ende, es dable indicar que el conjunto de avances tecnolédgicos ha adquirido el
nombre de “Informética del Derecho”. “El objeto de esta es aplicar al Derecho los avances
que se producen en el campo de las tecnologias de la informacion y de la comunicacion” .
En consecuencia, dicha disciplina abarca tres grandes areas que se relacionan con las tareas
propias de un experto en Jurisprudencia. La primera de ellas se denomina informatica juridica
documental, y permite un tratamiento automatizado de aquellos documentos o fuentes de
informacion juridica, tales como normativa, doctrina y jurisprudencia. Por otra parte, se
encuentra la informatica juridica de gestion, misma que abarca una variedad de aplicaciones
que habilitan organizar y gestionar determinadas actividades relacionadas con la actividad
judicial y del derecho.

La ultima lleva por nombre informatica juridica decisional. Esto lo reitera el Doctor
en Derecho y profesor de Derecho Penal, José Maria Palomino, quien sefiala,

Es aquel que no se limita a proporcionar al jurista la informacion o facilitarle la

gestion, sino que pretende ofrecerle (...) su asistencia o alternativas de solucion a sus

problemas en los actos de decision de orden juridico, en los ambitos de la creacion del

Derecho, de la interpretacion del Derecho y de la aplicacion del Derecho. ’
Los programas antes mencionados radican su funcionamiento en sistemas expertos juridicos,
que formalizan de manera computarizada aquellos conocimientos, razonamientos y criterios
propios de la rama del Derecho. “Constan de dos elementos: 1) la “base de conocimientos”
que precisa el experto para realizar la actividad concreta; y 2), un “motor de inferencias”,
constituido por un sistema Iégico que permite deducir las consecuencias juridicas de las

premisas” 8. El desarrollo de estos sistemas expertos se ha establecido como un mecanismo

4 Pleglex, “Una Historia de la Tecnologia en el Campo Legal: Desde la Maquina de Escribir hasta la
Inteligencia Artificial ”, PleGlex, Mayo 29, 2024, https://pleglex.com/blog/una-historia-de-la-tecnologia-en-el-
campo-legal-desde-la-maquina-de-escribir-hasta-la-inteligencia-artificial/

® Ximena Marcazzolo y Nathalie Walker, “Empleo de sistemas algoritmicos de evaluacion de riesgos en
materia penal. Estandares minimos para un uso acorde a las exigencias del debido proceso”. En Inteligencia
Artificial y Derecho. Reflexiones juridicas para el debate sobre su desarrollo y aplicaciéon (Madrid: Editorial
Dykinson, 2023), 77.

® José Palomino, Derecho penal y nuevas tecnologias. Hacia un sistema informéatico para la aplicacion del
Derecho Penal. (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2006), 76.

" 1bid., 82.

8 bid., 83.



de utilidad para que el sistema de justicia pueda reducir su carga de trabajo y mejorar su
eficiencia en cuanto su tarea decisoria.

El aparataje estatal constituye el principal consumidor de este tipo de tecnologia que
observa en la 1A un apoyo fundamental tanto para la investigacion, como para la gestion y
resolucion de conflictos en diversas ramas del Derecho. Por ende, “[1]a incorporacién de la
IA en la Justicia, entonces, se concreta a través de sistemas de automatizacion y prediccion
que van a facilitar las tareas de los operadores del sistema” °. Es decir, se pretende
automatizar diversas tareas que originalmente se consideraban como mecanicas o
estandarizadas, para que los operadores judiciales u érganos administrativos se centren en
tareas que requieran de mayor precision y trabajo de su parte. “[L]as fuerzas y cuerpos de
seguridad como fiscalia, juzgados, y tribunales llevan tiempo empleando, (...) herramientas
algoritmicas e inteligencias para mejorar sistemas de gestion, asistir en la toma de
decisiones” °,

El uso de sistemas predictivos ha adquirido relevancia dentro del ambito
jurisdiccional, considerando que son vistos como facilitadores dentro de la toma de
decisiones. “Hay, (...) que tener presente que los algoritmos pueden encontrar relaciones
entre el resultado final que se quiere medir -como la veracidad de la declaracion de un testigo
o de un investigado- y datos”!. En consecuencia, a los administradores de justicia les resulta
mucho mas facil emplear un sistema predictivo dentro de los distintos procesos legales para
poder obtener resultados, no solo en cuanto a la gestion de procesos puramente
administrativos o estandarizados, sino también con relacién a la determinacion de cuantias,
resoluciones, e incluso evaluacion de la prueba. Esto de manera mas pronta y sin un mayor
esfuerzo de su parte, agilizando desde tareas muy simples hasta otras mas complejas. -

En este contexto, es imperativo resaltar que dichos sistemas predictivos a nivel de
decisiones judiciales funcionan bajo la modalidad de analitica predictiva. “Se trata de una
herramienta basada en el andlisis del Big Data singularizado, que se utiliza para intentar
predecir decisiones futuras con base en el estudio sistematico de decisiones ya producidas™*?.
En otras palabras, se debe recabar una amplia variedad de fuentes, tales como, jurisprudencia,

normas, y doctrina de diversas areas del Derecho; con el fin de que el sistema contraste cada

‘Maria Lang. (2022), “La Inteligencia Artificial en la Administracién de Justicia”, Ars luris Salmanticensis 10
(2022): 35, https://doi.org/10.14201/A1520221023139

10 Xulio Ferreiro, “El Reglamento de 1A y la Justicia Penal”. En Ecosistema procesal: Justicia, Derecho
Procesal y Defensa (Madrid: Dykinson, 2024), 152.

11 Ifiigo De Miguel y Miren Pérez, “La Inteligencia Artificial el proceso penal espafiol: un anélisis de su
admisibilidad sobre la base de los derechos fundamentales implicados”, Revista de Derecho UNED, n. 25 (2019):
538, https://doi.org/10.5944/rduned.25.2019.27013.

12 Erick Rincon y Valeria Martinez, “Un estudio sobre la posibilidad de aplicar la inteligencia artificial en las
decisiones judiciales”, Revista Direito GV 17, n.1 (2021): 5, http://dx.doi.org/10.1590/2317-
6172202101.
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caso Yy cuente con mayor precision al momento de efectuar el respectivo analisis y adopcion
de decisiones. Asimismo, los outputs que arrojan estos programas seran soluciones juridicas
que radicaran en el conocimiento experto que ha sido ingresado como input, y, es inherente a
cada caso en especifico.

Alrededor del mundo se han desarrollado distintos tipos de programas basados en IA,
algoritmos predictivos y sistemas expertos orientados a contribuir con 6rganos estatales en
las distintas tareas judiciales o administrativas. “En Columbia Britanica, el Tribunal de
Resolucién de Civil (CRT) resuelve en linea los reclamos relacionados con disputas por
lesiones de vehiculos, reclamos menores hasta 5000 ddlares, disputas de propiedad y
sociedades 0 asociaciones cooperativas de cualquier monto®®”. El mencionado sistema fue
desarrollado en Canada, en base a considerar que existen ciertas controversias civiles de facil
resolucion que por economia procesal merecen ser resueltas por una herramienta tecnoldgica.
Agquel funciona de forma continua y puede ser empleado durante todos los dias de la semana
sin interrupcion alguna. “[S]u procedimiento se divide en tres etapas: una de negociacion, en
la que las parte intercambian ofertas y contraofertas (...); una de facilitacion, en la que un
oficial del tribunal (...) asesora a las partes en el proceso de negociacion” . Mientras que la
ultima etapa, se denomina de “adjudicacion”, se lleva a cabo cuando ninguna de las dos fases
anteriores tuvo resultado, y habilita a que el tribunal dicte una sentencia que resuelva la
disputa.

En adicion, América del Sur tampoco se ha quedado atras en la aplicacion de estos
sistemas expertos. “[E]n Latinoamérica, en el ambito de analisis predictivo para elaboracion
de propuestas de resolucion judicial, encontramos el caso de Prometea, en Argentina” *°.
Dicha herramienta es considerada como la primera IA en Latinoamérica que se encuentra al
servicio de la justicia. Prometea fue desarrollada en el afio 2017, con motivo a la puesta en
marcha de un Plan Estratégico de la Fiscalia para aliviar la carga judicial. “En particular, se
trata de un sistema de software que tiene como cometido principal la automatizacion de
tareas reiterativas y la aplicacion de IA para la elaboracion instantanea de dictdmenes

juridicos basandose en casos analogos” ¢. Consecuentemente, en la actualidad se cuentan

13 Eliana Duitama, “Sesgos algoritmicos e inteligencia artificial en el poder judicial”, en El derecho como
laboratorio de saberes, (Rosario: Editorial Universidad del Rosario, 2022), 46.

14 José Pérez de Arce, “Tribunales civiles en linea: Una propuesta para introducirlos sin afectar el derecho a
acceder a la justicia de quienes no estan conectados a internet”, Revista Chilena de Derecho y Tecnologia 8, n. 1

(2019): 192. http://dx.doi.org/10.5354/0719-2584.2019.51991.

15 Ximena Marcazzolo y Nathalie Walker, “Empleo de sistemas algoritmicos de evaluacion de riesgos en
materia penal. Estandares minimos para un uso acorde a las exigencias del debido proceso”. En Inteligencia
Artificial y Derecho. Reflexiones juridicas para el debate sobre su desarrollo y aplicacién (Madrid: Editorial
Dykinson, 2023), 77.

16 Elsa Estévez, Sebastian Linares y Pablo Fillottrani, Prometea (Washington: BID, 2019), 10.
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con multiples ejemplos de programas que radican su funcionamiento en estas tecnologias
disruptivas para cooperar con el sistema judicial.

En este orden de ideas, y en concordancia con los fines del presente trabajo se
analizaran en secciones siguientes el uso de dichos sistemas de 1A y algoritmos predictivos
dentro del sistema penal.

2. Marco teorico

2.1.Principio de inocencia en el sistema de justicia penal

El principio de presuncion de inocencia es uno de los pilares cardinales dentro del
proceso penal, ya que garantiza el status de descargo con el que todos los ciudadanos nacen.
“[L]a inocencia es una condicion, un derecho connatural con el hombre mismo, existente
antes de toda forma de autoridad y de Estado™'’. Es decir, que toda persona, solamente por el
hecho de serlo, se encuentra dotada del beneficio de considerarse como libre de todo tipo de
sancién punitiva por parte de aparataje estatal, a menos de que este demuestre de manera
fehaciente su responsabilidad. En este orden de ideas, se presenta como “el derecho subjetivo
que tiene todo imputado de ser tratado y considerado como inocente durante el desarrollo del
procedimiento penal, hasta en tanto exista una sentencia firme que lo declare formalmente y
materialmente culpable” 8. Con esto, el sistema judicial se encuentra obligado a garantizar
un trato que no haga sentir culpable al procesado tanto durante la fase de investigacion como
juzgamiento del proceso, so pena de una reclamacion por parte del mismo.

La base de dicho principio-derecho radica en que todo hombre es considerado como
bueno por naturaleza. “El concepto de inocencia podria enunciarse diciendo que el hombre
generalmente no comete actos criminales, y es de ordinario, entonces inocente” *°. Asi las
cosas, dicha idea radica su génesis en la denominada “presuncion de bondad” en la Edad
Media. EI mismo se encontraba prescrito dentro de la Glosa Ordinaria de Accursius que ha
sido conocida por muchos estudiosos como el precedente para el principio de presuncion de
inocencia actual. Empero, las consecuencias que dicho principio conlleva en estos dias
radican en el Derecho Romano.

De igual forma, esta consideracion de que los sujetos son buenos por naturaleza tomé
fuerza dentro la corriente de pensamiento ius naturalista. “Pufendorf en su obra De Jure

Naturae et Gentium de 1672, incluye la sentencia “Toda persona debe ser presumida como

17 Orlando Rodriguez, La presuncién de inocencia. Medellin: Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2000), 147.

18 Ricardo Espinoza, La presuncion de inocencia en el sistema acusatorio (México D.F.: Editorial Novum,
2012), 88.

19 Edgar Escobar Lépez, La presuncién o estado de inocencia en el proceso penal. (Bogota: Leyer Editorial,
1998), 36.



buena, mientras no se pruebe lo contrario”” %°, Posteriormente, esta idea se centrd en el
pensamiento de algunos racionalistas, siendo uno de los més renombrados Cesare Beccaria.
“Mas tarde, dicho principio aparece en el libro titulado Tratado de los delitos y de las penas,
(...) en el que se desprenden los elementos esenciales que lo conforman” 2. Es por ello, que
es dable afirmar que el principio objeto de estudio no es nuevo dentro del sistema penal.

Sin embargo, dicha méxima del derecho fue adquiriendo mayor relevancia de manera
posterior. “La Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
cuyo articulo 9 sefiala que “toda persona se presume inocente hasta que sea declarado
culpable” 22, Por otra parte, los instrumentos internacionales también recalcan la importancia
que tiene dicho principio a nivel mundial. “La Declaracién Universal de los Derechos
Humanos en su art. 11, reafirma el caracter fundante de la presuncion” 2%, En consecuencia,
dicha norma indica que,

Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio pablico en el
que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa 2.

La presuncién de inocencia es considerada con la calidad de iuris tantum, lo que
involucra que al érgano acusador le corresponde aportar toda la carga probatoria necesaria e
idonea para poder comprobar la responsabilidad penal de determinado sujeto. “Con la notitia
criminis, opera la presuncién que apuntala la condicion natural y derecho politico
fundamental de inocencia”?. Igualmente, el procesado cuenta con la oportunidad de reclamar
dicho derecho si considera que se encuentra siendo vejado a lo largo de cualquier etapa del
proceso, incluyendo las instancias de impugnacion. Esta premisa se reafirma con la idea de
que la potestad sancionadora, es decir, el ius puniendi le corresponde de manera exclusiva al
Estado. En otras palabras, a la Fiscalia le corresponde aportar todos los elementos de
conviccion que desvirtden dicha presuncién a los ojos del juez.

2.2.Principio in dubio pro reo en el sistema de justicia penal

El principio in dubio pro reo se establece como un aforismo latino significativo

dentro del proceso penal, que pretende indicar que en caso de que el juez no se encuentre

20 Ramiro Garcia, Temas Fundamentales del Derecho Procesal Penal. Tomo I (Quito: Librerfa Cevallos, 2011),
193.

21 Ricardo Espinoza, La presuncion de inocencia en el sistema acusatorio (México D.F.: Editorial Novum, 2012),
61.

22 Ramiro Garcia, Temas Fundamentales del Derecho Procesal Penal. Tomo I (Quito: Libreria Cevallos, 2011),
206.

23 Marco Sigiienza Bravo y Juan Sigiienza Rojas, Principios rectores del derecho penal. (Quito: Casa de la
Cultura Ecuatoriana, 2012), 61.

24 Articulo 11, Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Paris, 10 de diciembre de 1948.

5 Orlando Rodriguez, La presuncién de inocencia (Medellin: Ediciones Juridicas Gustavo Ibéafiez, 2000), 149.



totalmente seguro de la culpabilidad de determinado sujeto, este debe ser absuelto del crimen
del que se le acusa. En otras palabras, se sefiala que, en caso de duda, el juez debe estar a lo
mas favorable para el reo. EI mismo tiene su origen en el Digesto en la Antigua Roma, en el
que afirmaba que, es mejor absolver a un culpable en lugar de condenar a un inocente. “Por
este principio ha de llegarse a la absolucion del acusado cuando la prueba proporcionada por
los acusadores y aun la producida por el mismo tribunal no sea suficiente para lograr el
convencimiento de éste” 26.Por consiguiente, esta maxima surte sus efectos cuando el juicio
llega a su fin y el juez dicta sentencia.

En este aforismo entran en colision dos conceptos terminolégicamente opuestos, la
duda y la certeza. Dichas palabras, en este supuesto, se relacionan intimamente con la prueba
que se aporta dentro del proceso penal, la misma que es objeto de evaluacién y analisis por
parte del juzgador durante todo el juicio. Por una parte, “[1]a duda es un estado mental del
conocimiento de un hecho donde la proposicion contraria no se puede desvirtuar” 2’. En otras
palabras, la situacidn ocurre cuando una persona no se encuentra segura de lo que realmente
sucedid. Mientras que, la certeza constituye “un estado mental del conocimiento de un hecho,
donde la posibilidad de proposicion contraria se descarta con la seguridad de eliminar el
temor a errar” 28, Por ello, el juez cuenta con la obligacion de inspeccionar los medios
probatorios cuidadosamente, para determinar si es que el hecho ilicito del que se acuse a
determinado sujeto le otorgan la certeza o no del efectivo cometimiento del acto.

El principio objeto de analisis se constituye como una garantia universal para el
procesado dentro del proceso penal. “Esta parte de una determinada relacion, l6gica o
cientifica, entre el resultado de la actividad probatoria y la certeza que el tribunal que
condena debe tener respecto a la verdad de la imputacion formulada contra el penado” %.
Asimismo, la duda que surge en el juzgador tiene que ser fundamentada, lo que quiere
significar que debe encontrarse razonada durante cada instancia del proceso en relacién con
la evaluacion de cada una de las pruebas aportadas. En consecuencia, para poder absolver a
determinado imputado, la duda debe cumplir con dos requisitos. Por una parte, que esta tenga
conexién con la esencia del proceso; y por otra, que no se haya podido evaporar a pesar de
que ha existido de por medio una diligente actividad jurisdiccional. Por esto, cuando el
organo jurisdiccional emite sentencia condenatoria debe estar seguro de la culpabilidad del

sujeto en base al estandar de prueba de “mas alla de toda duda razonable”.

26 Marco Sigiienza Bravo y Juan Sigiienza Rojas, Principios rectores del derecho penal. (Quito: Casa de la
Cultura Ecuatoriana, 2012), 218.

2 Juan Urazan, El in dubio pro reo (Bogota: Leyer Editorial, 2001), 17.

28 1hid.

29 Salud De Aguilar, La prueba en el proceso penal (Madrid: Bosch Editor, 2017),14.



2.3.Uso de algoritmos predictivos en el Derecho Penal

Como ya fue mencionado anteriormente, diversas ramas del Derecho han incorporado
el uso de tecnologias como la IA y los sistemas de algoritmos predictivos, no siendo el
Derecho Penal la excepcion. Esto ha resultado en una herramienta para facilitar tanto la
investigacion como la toma de decisiones judiciales dentro del proceso penal. “La evolucion
de las técnicas de recoleccion, entrecruzamiento y tratamiento masivo de los datos personales
ha otorgado de hecho a la policia facultades de vigilancia, investigacion y control sin
precedentes” *°. En otras palabras, muchos de los sujetos intervinientes dentro de esta rama se
encuentran inmersos dentro del empleo de estos sistemas, desde la policia judicial hasta los
tribunales de salas penales. Ahora bien, “[1]a doctrina clasifica los instrumentos de
inteligencia artificial en materia penal distinguiendo su uso al servicio del policing y su
empleo para el sentencing” 3. Con respecto a la primera tipologia, se pretende contribuir a la
reduccion y prevencion de crimenes; mientras que el segundo se relaciona con la asistencia a
los funcionarios judiciales.

Dichos sistemas de 1A se basan en el uso de algoritmos predictivos que permiten
detectar ciertos patrones que arrojan resultados relacionados con la peligrosidad, capacidad
de reincidencia, e incluso analisis forenses. Tal y como lo sefiala Mir6, “tratar de detectar
patrones especificos de crimen y comportamientos criminales ha sido y es hoy una tarea
extremadamente desafiante que exige dos cosas: el almacenamiento masivo de datos y un
adecuado analisis para la extraccion de inteligencia”®2. En consecuencia, los sistemas
expertos en materia penal se nutren de una ingente cantidad de datos personales que les
permiten establecer resultados estadisticos, que en un principio eran realizados por expertos
de distintas areas. “Se trata de tecnologia util tanto en la prevencion e investigacion del
delito, como la adopcién de decisiones como las medidas cautelares, verificacion de plazos o
la progresion de la ejecucion de la pena, dentro del proceso”®.

En otras palabras, la actividad judicial es aquella que mayores avances ha registrado,
debido a que la capacidad de los algoritmos ha evolucionado con el fin de realizar diversas
recomendaciones hacia los magistrados. En este contexto, muchas de “[e]stas herramientas,

basadas particularmente en el conocimiento teérico de la denominada criminologia

30 Marcelo Riquert, Inteligencia Artificial y Derecho Penal (Buenos Aires: EDIAR, 2022), 67.

31 Ximena Marcazzolo y Nathalie Walker, “Empleo de sistemas algoritmicos de evaluacién de riesgos en
materia penal. Estandares minimos para un uso acorde a las exigencias del debido proceso”. En Inteligencia
Artificial y Derecho. Reflexiones juridicas para el debate sobre su desarrollo y aplicacion (Madrid: Editorial
Dykinson, 2023), 91.

32 Fernando Mir6 Llinares, “Inteligencia Artificial y Justicia Penal: més all4 de los resultados lesivos causados
por robots”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, n.20 (2018), 98.
33 Marcelo Riquert, Inteligencia Artificial y Derecho Penal (Buenos Aires: EDIAR, 2022), 69.



ambiental, se nutren de algoritmos matematicos para la seleccion y ubicacion de los recursos
policiales”®*. En este orden de ideas, dichos algoritmos se combinan con diversas técnicas
geoestadisticas relacionadas con el analisis delictivo, que les permite identificar aquellos
objetivos policiales que deben ser encontrados o sobre los que se debe poner mayor atencion
durante el proceso. Por ello, es posible afirmar que los sistemas de valoracion de riesgos son
aquellos mayormente utilizados dentro de la rama penal, ya que buscan fijar el riesgo
relacionado con la comision de delitos, no solamente alrededor de personas sino también de
ciertos lugares.

2.3.1. Predicciones de reincidencia

Los sistemas de prediccion de reincidencia son uno de los algoritmos predictivos que
mayor auge han tenido. “Los instrumentos de evaluacion de riesgos -risk assessment
instruments (RAIS)- estan disefiados para predecir la reincidencia”®. Los mismos tienen
como funcidn principal identificar y realizar una especie de prondstico alrededor de los
riesgos que un individuo tiene de reincidir, y, por ende, de volver a cometer determinado
delito. Para que dichos algoritmos puedan realizar este trabajo, requieren de una variedad de
factores intimamente relacionados con el procesado, como por ejemplo su récord de
antecedentes, nivel de educacidn, o situacion laboral. El funcionamiento de los mismos
radica en seleccionar una cantidad de muestras de las personas, y en razon de ello, observan
su contexto y comportamientos, con el objeto de asociarlos con otros factores con los que han
sido programados como inputs. “[S]e repasa la lista cerrada de factores de riesgo y se asigna
a cada uno de ellos un valor numérico en funcién de si se presenta o no en el individuo en
cuestion”.

Consecuentemente, los valores se procesan mediante un algoritmo estadistico. Este
establece como resultado una puntuacion para cada persona objeto de andlisis, contrastandolo
con una escala de evaluacién, y dandole al sujeto un porcentaje de probabilidad de
reincidencia. Asimismo, los aludidos algoritmos predictivos se emplean usualmente a la hora
de dictar sentencia u otorgar medidas preventivas o cautelares. Esto debido a que le permite
al juez determinar algunos aspectos, como, por ejemplo, la duracién o tipo de pena que se
impondré al individuo que se encuentra siendo procesado o investigado. De la misma manera,

pueden ser recurridos durante momentos procesales distintos, es decir, antes o después de la

34 Fernando Mir6 Llinares, “Inteligencia Artificial y Justicia Penal: més alla de los resultados lesivos causados
por robots”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, n.20 (2018), 100.

35 Nuria Belloso, “Algoritmos predictivos al servicio de la justicia: ¢una nueva forma de minimizar el riesgo y la
incertidumbre?”, Revista de Facultade Mineira de Direito 22, n.43 (2019): 16.

36 Maria Sanchez Vilanova, “El uso de algoritmos predictivos en el Derecho Penal. A propésito de la sentencia
de la corte de justicia del Distrito de La Haya (Paises Bajos) sobre SyRl, de 5 de febrero de 20207, Teoria y
Derecho: revista de pensamiento juridico, n.33 (2022): 262. https://doi.org/10.36151/TD.2022.059.
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condena. En otras palabras, el juez penal puede usarlas de dos maneras; por una parte, como
una forma de decidir cuanto tiempo de privacion de libertad le otorga al acusado, y por otra,
si se le otorga libertad condicional en caso de que el imputado haya sido ya sentenciado.

Actualmente, se han desarrollado diversos sistemas basados en algoritmos predictivos
de reincidencia en algunos paises del mundo. Un claro ejemplo de este es el algoritmo “Harm
Assesment Risk Tool” (HART), creado en Reino Unido en el afo 2017. El mismo es
empleado por la policia de Durham, una ciudad ubicada en el noreste de Inglaterra, con el
propdsito de reflejar el riesgo de reincidencia de los infractores, y en base a ello establecer la
conveniencia de colocarlos o no en libertad. En consecuencia, el programa se encarga de
dividir a los procesados en tres distintos grupos de riesgo poco tiempo después del arresto
policial para analizar la aplicacion de medidas cautelares o privativas de libertad, siendo
estos: Alto, Moderado y Bajo.

En este orden de ideas, si el sistema considera que el procesado es susceptible de
cometer un nuevo delito considerado como grave dentro de los dos préximos afios, entiende
como de riesgo alto. Sin embargo, si es que el sistema considera que el sujeto puede cometer
un delito menor dentro de ese mismo periodo de tiempo, se considera como riesgo moderado;
y si se prevé que no cometa nuevos delitos se estima como de riesgo bajo®. HART radica su
funcionamiento en 34 variables, donde la mayoria de ellas se obtienen del historial delictivo
del sospechoso.

De la misma manera, se encuentra el algoritmo “Correctional Offender Management
Profiling for Alternative Sanctions (COMPAS)”. Este es empleado en el sistema
penitenciario de Estados Unidos para determinar el porcentaje de reincidencia de cierto
procesado. COMPAS ha sido desarrollado por una empresa del sector privado, denominada
como Northpoint. Consiguientemente, dicho sistema se basa en dos modelos de riesgo, riesgo
de reincidencia general y riesgo de reincidencia violenta®. El mismo “utiliza como base un
analisis complejo de la informacién obtenida de una encuesta de 137 preguntas dividida en
varias diferentes secciones, ademas de la procedente de los antecedentes penales
individuales” *°. También, se efectiia una entrevista en orden a ponderar factores, y establecer
un puntaje de nivel de riesgo (score) que va del 1 (nivel mas bajo) al 10 (nivel mas alto).

2.3.2. ldentificacién de zonas de alta criminalidad

37 Marion Oswald et al.,. (2018), “Algorithmic risk assessment policing models: lessons from the Durham
HART model and ‘Experimental’ proportionality”, Information & Communications Technology Law 27, n.2

(2018): 230, https://doi.org/10.1080/13600834.2018.1458455.

38 Marcela Roa Avella, Jes(is Sanabria-Moyano, y Katherin Dinas-Hurtado, “Uso del algoritmo COMPAS en el
proceso penal y los riesgos a los derechos humanos”, Rev. Bras. de Direito Processual Penal 8, n.1 (2022): 275-
310. https://doi.org/10.22197/rbdpp.v8il.615.

39 Marcelo Riquert, Inteligencia Artificial y Derecho Penal (Buenos Aires: EDIAR, 2022), 108.
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La creacion de algoritmos para la identificacion de zonas de alta criminalidad no se ha
quedado atrés, y se ha establecido como una forma de contribuir con el 6rgano jurisdiccional
en materia penal. “[S]e procesa sobre la base de algoritmos de aprendizaje automatizado (...),
ofreciendo a las fuerzas de seguridad en mapa del delito que les permite distribuir sus
recursos y organizar la prevencion de focos conflictivos en una ciudad o barrio” *°. En otras
palabras, estos sistemas habilitan tanto analizar como evidenciar la concentracion de ilicitos
en cierta area geogréafica en especifico. Para poder arrojar outputs o resultados, los datos
analizados por el algoritmo se basan en la ubicacion de los delitos, tipologia del ilicito,
horario, entre otros. Asi las cosas, “las intervenciones policiales (...) han mostrado
reiteradamente su utilidad a la hora de reducir la delincuencia en aquellos lugares
identificados como de alto riesgo donde se generan concentraciones desproporcionadas o hot
spots de criminalidad*”.

Asimismo, algunos Estados han desarrollado sistemas de algoritmos que pretenden
alcanzar dicha finalidad, y, por ende, disminuir la incidencia criminal en estas zonas. Uno de
ellos, se denomina como Precobs, este fue creado en 2014 en Alemania, y continta en
operacion en Baviera. Aquel fue creado por la empresa que lleva por nombre Instituto de
Prediccion Técnica (IfmPt). “[H]ace uso de la teoria analitica de la “préxima repeticion” para
intentar predecir las localizaciones donde podria tener lugar un robo en una vivienda”*2. En
este sentido, el sistema registra la ocurrencia de un delito en determinado lugar, lo que hace
que aumente la probabilidad de que se den otros hechos delictivos en ese sitio. “Durante la
fase de analisis, el programa no emplea datos personales de ningun tipo, en referencia a bases
de datos de personas fichadas por la policia o de criminales reincidentes” .

Predpol constituye otro de los sistemas algoritmicos desarrollados en Estados Unidos
que pretende predecir la probabilidad de comision de ilicitos en determinados sectores. El
mismo ha sido creado por la Universidad de California en Los Angeles, y utilizado en
alrededor de 60 departamentos de policia. “En la pagina web de PredPol se explica que el
programa se fundamenta en un historial de delitos pasados (entre dos y cinco afios de datos),
enriquecido a lo largo del tiempo” 4. Consecuentemente, el algoritmo se encarga de

determinar en qué lugar y momento existe mayor probabilidad de que se lleve a cabo algun
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41 Fernando Mir6 Llinares, “Inteligencia Artificial y Justicia Penal: més all4 de los resultados lesivos causados
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42 Virginia Cinelli y Alberto Manrique, “El uso de programas de analisis predictivo en la inteligencia policial:
una comparativa europea”. Revista de Estudios en Seguridad Internacional 5, n.2 (2019): 13,
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3 1bid., 14.
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tipo de crimen. Igualmente, es importante mencionar que, “[1]os datos se obtuvieron de los
registros de las llamadas de los ciudadanos al servicio policial y de los informes de delitos
observados por los oficiales de patrulla”*®. En consecuencia, se pronosticaban aquellos
tiempos y lugares en los que era mas probable que se registre delitos, especialmente aquellos
que menoscaban el bien juridico protegido de propiedad.

2.3.3. Ildentificacion de peligrosidad de una persona

La valoracion del riesgo mediante la utilizacién de algoritmos predictivos también
permite identificar la peligrosidad de un determinado sujeto. “[L]a incorporacion de
informacion sobre patrones comportamentales de ciertos individuos en los algoritmos
predictivos permite estimar quién es mas probable que cometa un delito, priorizar un sujeto
de una larga lista de sospechosos”®. Es decir, estos sistemas se basan en un prondstico acerca
de la probabilidad de la comision de futuros crimenes basados en circunstancias, muchas
veces personales, de un sujeto. “[PJueden servir de apoyo para la toma de decisiones relativa
a la situacion personal de esa persona, ya sea en el &mbito de las medidas cautelares, o en el
de la determinacion o ejecucion de pena” #’. En este sentido, se emplean una gran cantidad de
datos tanto personales como otros que no lo son, para poder determinar un porcentaje de
peligrosidad para un individuo. “Al considerar factores como los antecedentes penales, las
caracteristicas demograficas y las circunstancias sociales de un individuo, estas herramientas
generan puntuaciones o clasificaciones de riesgo” 6.

2.3.4. Analisis forense digital

El &mbito forense también se ha visto influenciado por la evolucidn digital de la
época, por lo que se establece como una herramienta para agilizar las investigaciones dentro
de los procesos penales. “El desarrollo de las ciencias forenses, (...) ha permitido la
introduccion de técnicas idéneas para buscar y analizar evidencias, amén de favorecer su
conversion en fuentes de prueba en el proceso penal” #°. En este sentido, la A ha abierto las
puertas para la instauracion de nuevas técnicas forenses que facilitarian el trabajo de

obtencion de medios probatorios con el fin de realizar un mejor analisis probatorio, que
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podria llevar a una sentencia mas ajustada a Derecho. “La IA es capaz de analizar evidencias
complejas como el ADN, grabaciones y otros datos. Estos sistemas pueden asistir a los
peritos forenses en la clasificacion y valoracion de pruebas, reduciendo el margen de error
humano”®°. Por ende, dichos sistemas se convierten en una herramienta tanto para preservar
como para analizar la evidencia, que podra ser de utilidad en la etapa de juzgamiento.
5. Desarrollo
5.1. Impacto del uso de algoritmos predictivos en el principio de presuncion de
inocencia
Si bien es cierto y como se ha sefialado en secciones anteriores, el uso de algoritmos
predictivos dentro del ambito del derecho penal se ha popularizado como una herramienta
para facilitar la eficiencia y desenvolvimiento del proceso penal. También resulta imperativo
recalcar que, el mismo puede acarrear multiples problematicas capaces de vulnerar el
principio de presuncion de inocencia, maxima y garantia basica dentro de esta rama del
Derecho. Por consiguiente, en parrafos siguientes se analizara de qué manera emplear dichos
sistemas tecnoldgicos involucra multiples inconvenientes, presentes tanto dentro de los datos
introducidos y el funcionamiento del sistema como en los resultados obtenidos.
5.1.1. Sesgos algoritmicos y etiquetamiento predictivo
Los algoritmos predictivos basan su funcionamiento en la introduccién de una ingente
cantidad de datos como inputs, mediante los cuales se entrenan para poder arrojar los
resultados requeridos en calidad de outputs. En este orden de ideas, cabe indicar que tanto los
datos de entrada como de salida pueden verse influenciados por la presencia de sesgos. Tal y
como lo afirma Duitama, “el sesgo algoritmico es un tipo de error que esta asociado con el
uso de 1a IA en la toma de decisiones”®. En otras palabras, puede ser entendido como “una
especie de vision parcializada, es decir, cuando no se consideran todas las variables posibles
y, por ello, se dejan afuera determinadas cuestiones o se toman en cuenta solo, y
parcialmente, otras”>2. Por ello, es posible afirmar que los sesgos se encuentran intimamente
relacionados tanto con los datos incrustados para entrenar al sistema, como en la forma en
que el sistema experto es entrenado.
En consecuencia, se puede establecer distintos momentos en los que dichos sesgos

pueden presentarse dentro de los sistemas de algoritmos predictivos. Por ende, existe la

>0 José Loaiza, Fernando Soto y Angel Hoyos, “Revolucionando la Justicia: El impacto de la Inteligencia
Artificial en el Derecho Penal”, Estudios y Perspectivas Revista Cientifica y Académica 4, n. 3 (2024): 2159,

https://doi.org/10.61384/r.c.a..v4i3.537.
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“necesidad de distinguir dos tipos principales de sesgos en los algoritmos propios de la IA: en
los datos de entrenamiento (aquellos en que se basa el modelo de aprendizaje automatico) y
por una distribucion desigual real de las variables” °%. Con relacion al primero de ellos, este
corresponde con el origen de los datos introducidos en los sistemas, es decir, aquellos se
presentan en la adquisicion de los datos que por si ya se encuentran sesgados. Tal y como lo
manifiesta Mufioz Vela, “los datos de entrenamiento incurren en estereotipos y prejuicios
comunes existentes en la sociedad” >,

En otras palabras, la mayor parte de datos de los que se alimentan los sistemas penales
de IA, que muchas veces son empleados para tomar decisiones dentro de los procesos,
contienen prejuicios y muestran patrones discriminatorios historicos. Es decir, los algoritmos
son entrenados con una vasta variedad de datos histéricos de distintos casos penales, en los
gue en muchas ocasiones se reflejaban patrones de discriminacion existentes en el sistema
penal. Asi las cosas, “la TA se entrena a raiz de una serie (...) de datos historicos que pueden
contener sesgos de indole racial, de género o socioecondmicos” *°. Consecuentemente, el
algoritmo mediante el método de machine learning, aprendera acerca de estos datos y
perpetuara los sesgos durante todo el procesamiento de ellos hasta obtener un resultado. Por
ende, “la IA puede amplificar patrones discriminatorios y dar lugar a decisiones que afectan
de manera desigual a ciertos grupos, como minorias raciales, migrantes o personas en riesgo
de exclusion social” *®.

El segundo momento en que pueden manifestarse estos sesgos, se vincula con la
distribucion desigual de las variables, la que puede surgir durante la fase de disefio del
sistema experto. Asi lo confirma Mir6 Linares, quien sostiene que “un segundo grupo (de
sesgos) viene marcado por la existencia de variables que verdaderamente se distribuyen de
manera desigual”®’. El primer momento, en cambio, corresponde a la “definicion o etiquetado
de los datos, por error humano o criterios subjetivos”®. Dicho de otro modo, estos sesgos
derivan de aquellas inclinaciones personales, conscientes o inconscientes, presentes en los

ingenieros de software y demas personas involucradas en la creacion o0 mantenimiento de los
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sistemas expertos. Por ello, “si se disefian de manera inadecuada pueden producir resultados
equivocados, sesgados o parciales” *°.

Asimismo, existen otros dos momentos dentro de la distribucion de variables que
contribuyen exponencialmente en la proliferacion de sesgos algoritmicos, mismos que
pueden influir en las decisiones judiciales penales. En primer lugar, contar con una menor
cantidad de variables que las que deberian ser empleadas para el procesamiento de
informacion resulta en un percance. Es decir, el sistema de IA inferira relaciones incorrectas
entre los datos, ya que no se contaran con las cantidades de variables adecuadas para
relacionarlas con los inputs 8. Igualmente, la segunda circunstancia se relaciona con el
desequilibrio de datos, debido a que aquellos que han sido introducidos no pueden ser
considerados como representativos, o lo suficientemente actualizados o exactos. Por
consiguiente, los mismos se denominan como “«sesgos sistémicos»: porque incorporan,
perpetlan y exacerban las discriminaciones estructurales del sistema en el que actdan y del
que se alimentan”L,

Después de haber delimitado las circunstancias que engloban los sesgos algoritmicos,
es importante aseverar que los mismos tendran un impacto exponencial en el principio de
presuncién de inocencia. Resulta problematico considerar que en base a un sesgo el sistema
pueda asignar una puntuacion negativa a determinada persona, ya sea para considerarlo de
alto riesgo o como potencialmente reincidente, en base a ciertos factores inherentes a su
personalidad o contexto, y que el juzgador emplee dicha informacion como preponderante
dentro de un proceso penal. Esto debido a que el algoritmo predictivo “[n]o busca llegar a
una individualizacion precisa del sujeto concreto examinado sobre el prondstico de su
reiteracion delictiva personal, sino a clasificarlo e integrarlo en grupos prototipicos a los que
se ha asignado un determinado nivel de riesgo” 2.

La situacion anteriormente presentada, se traducira en que un individuo sea juzgado
en base a un sistema de Derecho Penal de autor, mas no de acto. En este orden de ideas, cabe

sefialar que el Derecho Penal de acto ocurre “cuando las normas punitivas se dirigen a lo que
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el hombre hace y no a lo que es” ®3. Por consiguiente, juzgar a un individuo en base al
resultado de un algoritmo predictivo que ha basado su respuesta en sesgos, resultara en
atribuirle responsabilidad en razén de su persona y a su contexto, en lugar de hacerlo en
virtud de la constatacidn de una actuacion violatoria del derecho penal. En consecuencia,
sancionar penalmente a un sujeto mediante un sistema de Derecho Penal de autor como
consecuencia de la presencia de estos sesgos, contradice el principio de presuncion de
inocencia.

En tal virtud, es imperioso recalcar que, “[1]a presuncion de inocencia, que versa
sobre los hechos, pues solo los hechos pueden ser objeto de prueba” . Por ello, el
procedimiento penal basado en un Estado de Derecho pretende asegurarse de demostrar la
culpabilidad de cierta persona con relacién a la comision de determinado delito.
Consecuentemente, mientras que los hechos relacionados con el mismo no sean probados
exhaustivamente como para imponerle una pena que restrinja sus derechos, la persona sera
considerada como inocente. En consecuencia, “que una persona entre en una serie de
parametros de riesgo no quiere decir que haya cometido un delito en concreto” ®°. Es por ello,
que dichos sesgos algoritmicos pueden generar que una persona sea considerada como
culpable, en base a ciertos criterios discriminatorios o etiquetamiento predictivo, sin
necesidad de que los hechos sean probados a cabalidad, y su condicidn de inocente no sea
destruida.

Por otro lado, otro inconveniente relacionado con los sesgos algoritmicos y su
vulneracién con el principio de inocencia se presenta con relacion a que el juez ya estara
predispuesto a considerar a la persona como culpable, en base a resultados obtenidos por un
programa sesgado. En este sentido, cabe recalcar que, “es, precisamente, el desenvolvimiento
de la investigacion la que, en Gltimas, determinara su responsabilidad penal 0 no”®. Esta es la
razon de la existencia del precepto de presuncién de inocencia, que pretende que la misma
sea destruida de manera integral para podérsele atribuir responsabilidad penal a cierto sujeto.
En consecuencia, el juzgador no podra desvirtuar dicha maxima tomando en consideracion de
manera Unica aquellos resultados obtenidos por un sistema que presenta una amplia variedad
de sesgos en razon de datos sensibles del individuo, tales como su edad, sexo, origen racial o
étnico. Consiguientemente, se corre “el riesgo cierto de que se termine facilitando y

profundizando un determinado disefio politico criminal selectivo que, si se mantienen
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parametros histéricos (...), seria mas criminalizacion de los delitos comunes a cargo de los
sectores socialmente mas excluidos™®’.

En otras palabras, seria incorrecto afirmar que una persona es mas propensa a cometer
un delito o a reincidir solamente por formar parte de un grupo histéricamente estigmatizado,
sin una prueba fundamental acerca de su culpabilidad. Por ende, se sustituiria el principio de
presuncion de inocencia por el de culpabilidad, que en ningun caso es aplicable. Es decir, se
entiende que solamente en razdn de un resultado estadistico discriminatorio, se presumira que
la persona es culpable de la comision de un crimen, lo que resulta totalmente contrario con la
maxima ya indicada. “[E]l sistema algoritmico invierte en ciertos casos el status de partida,
favoreciendo una suerte de presuncion de culpabilidad”’®®, Consecuentemente, las acciones
Ilevadas a cabo por determinado sujeto presumido de haber cometido un delito seran tomadas
con menor valor, haciendo que el algoritmo sesgado o “defectuoso” determine en gran
medida o en su totalidad su culpabilidad.

5.1.2. Opacidad algoritmica

La opacidad algoritmica se instaura como otro de los inconvenientes de los algoritmos
predictivos que tienen un impacto dentro de la vulneracién del principio de inocencia. En este
sentido, este fenomeno puede ser definido como, “de cardcter técnico y proviene de la
naturaleza de los algoritmos que, al funcionar como cajas negras, ocultan su disefio y sus
procesos internos” . En otras palabras, dicho ocultamiento también radica en que los sujetos
expuestos al analisis por parte de dichos sistemas desconoceran de manera completa o parcial
sobre aquellos datos que han sido empleados por el desarrollador para entrenar al sistema. De
igual manera, tampoco tendran conocimiento de aquellas reglas que determinan el
procesamiento de la informacion que ha sido colocada en el sistema de 1A. Asimismo, el
inconveniente se agudiza debido a que, “[a] medida que se incrementa la complejidad técnica
de la Inteligencia Artificial mediante machine learning o redes neuronales es mas complejo
conocer como funcionan o que datos emplean”’°,

Ahora bien, la opacidad que se encuentra en los sistemas predictivos relacionados con
la justicia penal radica en diversos factores distintos. “En primer lugar, porque los
disefiadores de las aplicaciones hayan decidido protegerlos a través de derechos de propiedad

industrial, haciendo imposible que terceros como las partes o el propio érgano jurisdiccional
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conozcan los pormenores” ’*. Por ende, es posible afirmar que una gran cantidad de empresas
desarrolladoras de esta tipologia de sistemas se encubren en la herramienta legal del secreto
empresarial para poder proteger aquellos algoritmos que desarrollan. Esto debido a que, dicha
figura concede una mayor proteccién en cuanto no cuenta con una temporalidad legal
definida; situacion que no ocurre con las patentes que integran un plazo legal de proteccion
de 20 afios. Consecuentemente, al proteger a dichos sistemas mediante esta figura legal, hace
casi imposible que tanto sus usuarios como “victimas” puedan conocer de manera integral
acerca de su funcionamiento.

Las complejidades técnicas que engloban dichos programas de algoritmos predictivos
también resultan en una problematica que fortalece la opacidad de los mismos. “[L]as propias
técnicas algoritmicas empleadas en su disefio, como es el caso de las redes neuronales y otros
sistemas de machine learning hacen imposible conocer y entender los detalles de
funcionamiento y de toma de decisiones”’?. En otras palabras, resulta bastante complicado
que aquellas personas con conocimientos medios, es decir, no expertos en la materia
alrededor de temas informaticos, puedan comprender acerca del razonamiento técnico que se
ha empleado para que el sistema pueda tomar una decision o llegar a determinada conclusion.
Por consiguiente, es dable afirmar que la existencia de una especie de “caja negra” alrededor
del funcionamiento de los algoritmos predictivos penales hace complicado en demasia que se
pueda conocer cudl ha sido la técnica que el sistema ha empleado para arrojar determinada
puntuacién. Ya sea con relacion a la peligrosidad o reincidencia, para determinado
individuo, y de qué manera los datos recabados alrededor de este han sido procesados para
dar un resultado.

Asi las cosas, la opacidad se presenta como un obstaculo para que se pueda garantizar
la real observancia del principio de presuncion de inocencia dentro de los procesos penales en
los que se empleen algoritmos predictivos, ya sea como medios probatorios 0 meramente
decisorios. Esto debido a que, el principio de inocencia a mas de pretender que un sujeto goce
de la calidad de inocente durante todo el proceso, también requiere que dicho individuo sea
tratado como tal. Por lo que, si el sistema experto que basa su funcionamiento en una “caja
negra” inescrutable, concluye que el ciudadano que se encuentra siendo procesado es
calificado con un alto puntaje, ya sea porque considera que tiene alta probabilidad de
reincidencia o por ciertos factores externos al delito investigado es considerado como
peligroso, el mismo sera en cierta medida visto como culpable por el aparataje estatal, sin

importar que no exista sentencia condenatoria.

71 Xulio Ferreiro, “El Reglamento de 1A y la Justicia Penal”. En Ecosistema procesal: Justicia, Derecho Procesal
y Defensa (Madrid: Dykinson, 2024), 164.
72 1bid.



Sin embargo, si no conoce la base del razonamiento que el algoritmo ha empleado
para llegar a dicho resultado, como, por ejemplo, que factores han sido ponderados o
combinados, y si la presencia de sesgos en los inputs pudo haber afectado el resultado, no
contara con la capacidad de defenderse. En este orden de ideas, “hay que tener presente que
el profiling tiene en cuenta rasgos de la persona que pueden discriminarla, tales como el sexo,
la edad, el origen racial o étnico, etc... algunos de estos rasgos son datos considerados
sensibles”’3. Por ende, tomando en consideracion que los sistemas emplean informacion de
los procesados en su mayoria sensible, estos merecen conocer de qué manera estos datos
pueden afectarles dentro del desarrollo del proceso penal. Como consecuencia de la opacidad,
el procesado no comprendera en base a qué criterios el sistema algoritmico ha destruido la
presuncion de la que este era beneficiario. El individuo no podré defenderse de manera
adecuada, y tampoco podra contradecir los resultados del sistema, haciéndose casi
inverosimil que pueda mantener su condicion de inocente.

5.1.3. Falsos positivos

Igualmente, la existencia de falsos positivos como resultado de los algoritmos
predictivos dentro de los sistemas de justicia penal, se instaura como otro promotor de la
vulneracion del principio de presuncion de inocencia. En este contexto, “[u]n resultado falso
positivo es aquel en el que el modelo predice incorrectamente que una etiqueta se aplica a un
mensaje, cuando en realidad no se aplica”’*. Para ejemplificar dicha situacion al presente
trabajo, este supuesto ocurre cuando el algoritmo predictivo indica como resultado que el
procesado es calificado con un alto puntaje con relacion a la reincidencia, es decir, establece
que este reincidira; pero en realidad no lo hace. En consecuencia, el sistema de IA comete un
error y arroja resultados falsos, mismos que seran empleados durante la investigacion penal e
incidiran en el razonamiento del juzgador al dictar sentencia.

Dicha problematica se relaciona intimamente con la presencia de sesgos algoritmicos,
los que promueven que el sistema tomando en consideracion ciertos datos parcializados,
arroje resultados erroneos. Como lo afirma Riquert, “[d]e lo que no hay duda, por el
momento, es sobre que pese a los esfuerzos todavia no brindan plena seguridad, ofrecen
sesgos por lo que hay grupos donde los errores (falsos positivos) son mas acentuados””. Por
ello, es importante sefialar que, la presencia casi inevitable de sesgos tanto dentro de los

inputs empleados para entrenar el sistema como durante el funcionamiento del mismo, suscita
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la permanencia de falsos positivos en los puntajes relativos con la peligrosidad, reincidencia
o cometimiento de un delito que el sistema dé como resultado. “[S]u conviccion judicial
estard condicionada al determinado sesgo que presente la herramienta de inteligencia
artificial (sesgo de género, etnia, edad, clase social, etc. o incluso determinados principios y
valores del autor de la herramienta e implicitos en ella)” ’®.

En este orden de ideas, la presencia de estos desatinos provocados por los algoritmos
predictivos dentro de la justicia penal tiene un impacto directo en la presuncién de que toda
persona tiene que ser considerada como inocente hasta que su culpabilidad sea demostrada.
Consecuentemente, bajo el supuesto de que un algoritmo determine mediante un falso
positivo que determinada persona presenta un alto riesgo de fugarse o cometer un delito, el
juzgador considerara que es imperativo negarle ciertos beneficios como libertad condicional,
0 en su lugar, decidira dictar medidas cautelares en su contra. Sin embargo, la razén de
existencia de medidas preventivas, tales como prision preventiva, pretenden asegurar de
manera excepcional que el procesado no entorpezca el proceso en virtud del analisis de una
serie de pruebas facticas, y no en razon de una decision que se base en la probabilidad de
culpabilidad obtenida por un sistema de 1A.

Por consecuencia, se podria afirmar que la presencia de un falso positivo se traducira
en que una persona que esta siendo procesada ya no sea considerada como inocente durante
la evolucion del proceso penal, sin tener incluso una sentencia que ratifique su culpabilidad.
En otras palabras, alrededor de ella se crea una especie de estigma o etiqueta desacertada que
la considera “altamente peligrosa” o de “alto riesgo”. Misma que tendra una gran influencia
en la percepcion de diversos actores dentro del sistema penal, tales como juzgadores, fiscales,
e incluso el sistema penitenciario; quienes trataran al individuo como culpable sin haberse
probado fehacientemente dicha condicion. El individuo sera visto como un riesgo durante la
mayor parte del proceso, en lugar de ser tratado como una persona que goza de derechos y se
presume inocente; lo que hara que los prejuicios alrededor del mismo aumenten
exponencialmente. Lo mencionado debido a que, desde un principio se lo estara culpando por
la comisidn de un ilicito que no cometera, por un falso positivo arrojado por un sistema
experto.

Un claro ejemplo de la presencia de los aludidos errores se presentd en el sistema
experto COMPAS, que como ya fue mencionado anteriormente, es empleado en Estados
Unidos para determinar la probabilidad de reincidencia de un individuo. En consecuencia,
mediante un estudio realizado por la ONG “Propublica” se comprobé que “en varios casos a
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las personas afroamericanas se les asignaba un puntaje alto y posteriormente no reincidieron
y, a lainversa, los falsos negativos estuvieron presentes en personas caucasicas que tenian un
puntaje bajo y luego reincidieron” ’. Por ello, es posible indicar que muchos de los derechos
y libertades de diversos individuos han sido restringidos desproporcionadamente. En virtud
de que, el sistema afirma de manera casi certera que estos deben ser vistos como culpables en
base a una prediccidn errénea de riesgo futuro, sin incluso haberse determinado
responsabilidad relacionada con los hechos sobre los que versa la pesquisa penal.
5.2. Impacto del uso de algoritmos predictivos en el principio de duda a favor del reo

0 in dubio pro reo

El principio in dubio pro reo resulta una méxima y garantia basica dentro de todo
proceso penal, por lo que permite una persona ser juzgada tomando en consideracion una
base probatoria robusta, que lleve al juzgador a una certeza absoluta del cometimiento de un
delito. Empero, la correcta aplicacion de dicho principio podria verse mermada por el uso de
algoritmos predictivos dentro del Derecho penal, cuyos resultados son empleados como una
prueba casi certera de la culpabilidad de cierto individuo. Por ende, el estandar de conviccion
“mas alla de toda duda razonable” que debe mantener el 6rgano judicial para poder dictar
sentencia puede verse reducido a prueba estadistica, en lugar de tomar en consideracién la
prueba factica acerca de los hechos objeto de la investigacion.

5.2.1. Certeza vs. Duda razonable

En este sentido, y como se ha resaltado en secciones anteriores, el principio de duda a
favor del reo se traduce en que, dentro del Derecho Penal, se requiere un estandar de prueba
mucho mayor que aquel presente en cualquier otro proceso de otra naturaleza. Por ello, se
requiere que dentro de la psiquis del juzgador se establezca una certeza de que determinado
individuo ha cometido cierto delito, en base a un conjunto de pruebas que demuestren su
culpabilidad sobre un hecho, para poder dictar una sentencia condenatoria. Tal y como lo
sefiala Urazén, “la mencionada decision no es otra cosa que el fruto del andlisis de la prueba”
78, En este sentido, si es que dicho 6rgano no se encuentra seguro de la culpabilidad del
imputado, es decir, presenta una duda razonable acerca de la comision del delito, debe
abstenerse de sentenciarlo.

Consecuentemente, se puede afirmar que la certeza en el juzgador debe ser perturbada
o destruida por un razonamiento légico que impida que esté seguro acerca de la atribucion de
responsabilidad de un individuo acerca de un delito. En este contexto, debe tener lugar “una
determinada relacion, Idgica o cientifica, entre el resultado de la actividad probatoria y la

certeza que el tribunal que condena debe tener respecto a la verdad de la imputacion
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formulada contra el penado”’®. Sin embargo, dicha certeza no podra basarse exclusivamente
en la existencia de un resultado arrojado por un algoritmo predictivo, que considera que, en
base a una determinada puntuacion, una persona es clasificada como de “alto riesgo”. En
otras palabras, para poder dictar una sentencia condenatoria es menester que se tomen en
consideracidn un acervo probatorio que no solamente se enfoque en caracteristicas inherentes
al individuo procesado, sino también a los hechos objeto de investigacion.

El problema radica en que los algoritmos de prediccién, en su mayoria no se enfocan
en probar la certeza de un hecho, sino versan sobre la posibilidad de considerar a una persona
como riesgosa. Si bien el hecho de contar con un resultado de este tipo puede influir dentro
del juzgador acerca de la peligrosidad o proclividad al delito de cierta persona, no puede ser
la Unica prueba que sea tomada en consideracién para suponer probado el delito. Es decir,
esta no es capaz de destruir la duda razonable acerca del hecho investigado en especifico,
sino mas bien le otorga certidumbre acerca de factores intrinsecos a la persona. “El algoritmo
predictivo no fue disefiado para dictar sentencias penales y, por otro lado, la tecnologia fue
disefiada y construida a partir de las posibilidades cientificas infinitas de las personas
expertas en las ciencias exactas” .

Igualmente, la complejidad que engloban estos algoritmos hace dificil que sus
resultados sean totalmente comprendidos por el juez. “[L]a informacion suministrada por
muy precisa e inteligible que sea, presenta un nivel de complejidad y de manejo
imprescindible de lenguaje técnico, que puede ser dificil que (...) llegue a comprender mas
alla de la pura comprensién gramatical”’8l. Por consiguiente, la complejidad que rodea el
funcionamiento de dicho sistema hace que los resultados resulten de dificil comprension, y,
por ende, no podria considerarse que estos le otorgan certeza al aparataje estatal. Es decir, el
juzgador no podria emitir una sentencia condenatoria basandose tnicamente en un informe
producto de un sistema cuyo funcionamiento no comprende o desconoce. Asi las cosas,
dichos resultados en lugar de brindar una absoluta certeza, son capaces de afianzar en mayor
medida la duda acerca de la comision del delito.

De igual manera, el razonamiento del juez penal exige un proceso l6gico en el que se
conecten una variedad de pruebas hacia el hecho investigado, para llegar al convencimiento
total de la comision del delito; y no solamente del analisis de un solo medio probatorio. “El

personal jurisdiccional y los otros actores relevantes en la toma de decisiones procesales no
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pueden convertirse en meros validadores externos de decisiones tomadas automaticamente
por aplicaciones algoritmicas”®. En otras palabras, la duda razonable se destruye mediante
un examen detallado y pormenorizado de todos los elementos probatorios existentes
alrededor del caso, y no solamente mediante un resultado que arroja cierto puntaje con
relacion a un individuo. “[L]a aplicacion de estos sistemas allana la valoracion de la prueba,
superponiéndose al “in dubio pro reo”, en cuanto el sistema algoritmico pueda convencer
directamente al juzgador sobre la culpabilidad” 8. Es decir, para tomar una decision
restrictiva de derechos, se pretende una labor activa por parte del juez, quien debe ponderar la
prueba, actividad solamente observada por la capacidad humana de interpretacion y
modulacion.

5.2.2. Prueba estadistica y prueba factica

El hecho de que los juzgadores basen sus decisiones en resultados provenientes de
algoritmos predictivos, en lugar de probar a cabalidad los hechos del caso en si, genera que el
sistema penal se reduzca a mera prueba estadistica. En este sentido, el principio in dubio pro
reo pretende que la duda que suscite acerca de la comision de cierto delito se base en un
analisis exhaustivo acerca de hechos que prueben la culpabilidad o inocencia de determinado
sujeto. Empero, los sistemas expertos se encargan de reducir al individuo procesado a una
estadistica, lo que como ya se mencion¢ anteriormente de ninguna manera es capaz de
otorgar certeza. Ademas, el antes mencionado principio sehala que, “en el momento de
establecer (...) culpabilidad o inocencia solo se deberan tener en cuenta las pruebas que le
relacionen con los hechos concretos de aquel proceso”®*. En otras palabras, una sentencia
condenatoria debe basar su razonamiento en el analisis de un conjunto de pruebas facticas,
que habilitan al juez reconstruir apropiadamente los hechos del caso.

El hecho de que el juzgador se cifia solamente a aquellos resultados presentados por
un algoritmo predictivo para dictar sentencia en contra de determinado sujeto supone que un
andlisis factico ha sido descartado. En consecuencia, el razonamiento judicial “exige analisis
mucho mas complejos que los que se pueden realizar con sistemas de 1A (...) realizados (...)
a partir de patrones matematicos de palabras o metadatos separados de cualquier marco

tedrico sobre la conducta delictiva” . La prueba estadistica puede ser considerada como un

82 Xulio Ferreiro, “El Reglamento de 1A y la Justicia Penal”. En Ecosistema procesal: Justicia, Derecho Procesal
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8 Silvia Barona Vilar, “Algoritmizacion de la prueba y la decision judicial en el proceso penal: ;utopia o
distopia?”, en El proceso penal ante una nueva realidad tecnolégica europea (Navarra: Thomson Reuters
Aranzadi, 2023), 157.

84 Jordi Nieva, Inteligencia Artificial y proceso judicial (Madrid: Marcial Pons, 2018), 101.
85 Fernando Mir6 Llinares, “Inteligencia Artificial y Justicia Penal: més all4 de los resultados lesivos causados
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factor importante dentro del proceso de la valoracion de la prueba realizada por el juez, pero
no puede ser la Gnica herramienta decisoria para probar hechos que no tienen mucho que ver
con factores inherentes al imputado. En otras palabras, no se puede correr el riesgo de que se
produzca el denominado “efecto CSI”. Mediante el cual “el jurado (o juez, en su caso) le da
un valor probatorio desproporcionadamente elevado a determinada evidencia calificada como
cientifica, lo que, a su vez, suele hacer lugar a un decisorio basado solamente en ese elemento
probatorio”®,

Lo antes mencionado se relaciona con que el proceso penal pretende que, mediante un
conjunto de prueba, el juez pueda estar seguro de la culpabilidad de cierto individuo con
relacién a un hecho puntual que presuntamente ha cometido. Es decir, mediante el principio
de libre apreciacion de la prueba, se pretende que el operador judicial pueda determinar qué
valor le asigna a cada elemento probatorio, y asi estar seguro de la comision del ilicito,
situacion no directamente relacionada con factores intrinsecos del imputado®’. Dicha
valoracion de la prueba debe verse manifestada dentro de la sentencia, especificamente en el
componente de ratio decidendi, en donde el juzgador tiene que relacionar los hechos del caso
con las pruebas aportadas, para asi explicar su decision®. En esta linea, no es posible motivar
una sentencia solamente en base al peso matematico o estadisticas arrojadas por un sistema
de algoritmos que puntuan al sujeto implicado en consideracion al procesamiento de factores
extrinsecos al hecho investigado. Debido a que esta situacion no demostrara que el juzgador
ha rebasado los limites de duda razonable para emitir un pronunciamiento.

De igual manera, la predisposicion que tendra el juez al evidenciar que el algoritmo
predictivo ha calificado como “de alto riesgo™ al imputado, lo hard mas proclive a dictar una
sentencia condenatoria en su contra. En tal virtud, la situacién se traducira en que el principio
in dubio pro reo se ha dejado a un lado, y el érgano jurisdiccional ni siquiera evalle si se
presenta una duda razonable alrededor de los hechos constitutivos del delito. Por ende, el
mismo sentira que no existe necesidad de plantearse un cuestionamiento acerca de si existen
medios de prueba idoneos para sentenciar al imputado, al considerar que el valor numérico y
la prueba estadistica constituyen prueba suficiente. Lo antes mencionado, puede acarrear que
se conculquen derechos fundamentales del individuo, tales como la libertad. No obstante, el

86 Catalina Serventich, “Inteligencia Artificial en el proceso penal. ;Mas vale humano conocido o algoritmo por
conocer?”, Revista Juridica Austral 3, n.2 (2022):878, https://doi.org/10.26422/RJA.2022.0302.ser.
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proceso mental critico y reflexivo que debe involucrar la decision de aplicar medidas
privativas de libertad, asi sean de tiempo limitado, quedara totalmente anulado por la
presencia de algoritmos matematicos.

5.3. Analisis jurisprudencial

De este modo, y una vez que se ha revisado de qué manera el uso de algoritmos
predictivos dentro del Derecho Penal afectan la correcta aplicacion del principio de
presuncion de inocencia e in dubio pro reo; corresponde revisar jurisprudencia al respecto.
Por una parte, se estudiara la sentencia del caso State vs. Loomis, misma que fue emitida en
Estados Unidos, y bajo la que se aprueba el uso de sistemas expertos dentro de los procesos
penales que se desarrollen en este pais. Mientras que, por otro lado, se revisara la sentencia
del Tribunal de Distrito de La Haya en Paises Bajos con relacién al caso SyRI; mediante el
que se declara como ilegal a un algoritmo predictivo que pretendia identificar el riesgo de las
personas a cometer fraude.

5.3.1. Caso State vs. Loomis (COMPAS)

Eric Loomis era un ciudadano afroamericano que habia sido imputado por la comision
de cinco delitos perpetrados durante su presunta participacion en un tiroteo realizado desde
un vehiculo. En este sentido, los cargos de los que se le acusaba correspondian a: posesion de
armas de fuego, intento de evasion frente a un agente de trafico, poner en peligro la seguridad
publica, y conduccion de un carro ajeno sin la autorizacion correspondiente. Loomis nego
haber participado en dicho tiroteo, aunque admitid su participacion en la conduccion del
vehiculo con posterioridad a los hechos. Por ende, logro llegar a un acuerdo con la Fiscalia,
bajo el que acepto las dos Gltimas acusaciones. En este contexto, el juez de primera instancia
condend a Eric a seis afios de prision y cinco de supervision tras el cumplimiento de la pena;
al igual que se decidio la exclusion de la suspension de la condena 3°(Borges, 2020).

Asi las cosas, para poder concretar la sancion, el magistrado tomo en consideracion la
evaluacion de riesgo a la que habia sido sometido Loomis, empleando la herramienta
COMPAS. Segun la misma, el sujeto en cuestion presentaba un alto riesgo de reincidencia.
Lo cual, junto con la gravedad del delito y su historial, dificultd la reduccién de la pena, y le
privo de beneficiarse de una posible suspension. Loomis pidi6 al tribunal una revision de la
cuantia de la pena, la misma que fue negada; y ante esto recurri6 al Tribunal Supremo del
Estado de Wisconsin (TSW). La base de dicha apelacion se basaba en que COMPAS habia
vulnerado su derecho a un proceso con todas las garantias; fundamentandose en tres

argumentos: (1) violacion a su derecho a ser condenado sobre informacion fiable y exacta, (2)
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(2020): 54-71. https://dx.doi.org/10.12795/IETSCIENTIA.



https://dx.doi.org/10.12795/IETSCIENTIA
https://dx.doi.org/10.12795/IETSCIENTIA

vulneracion al derecho a obtener una sentencia individualizada, y (3) se tuvo debidamente en
cuenta su género para establecer la pena®.

El 13 de julio de 2016 el TSW, dict6 sentencia dentro del caso. En este orden de
ideas, “[p]or primera vez, un tribunal de esta importancia adoptaba una postura sobre la
admisibilidad del uso de herramientas de inteligencia artificial, en este caso algoritmos de
prediccion del comportamiento, a la hora de adoptar sentencias en un proceso penal” %L, En
consecuencia, el Tribunal desestimo cada uno de los motivos del recurso de apelacion,
aunque considero correcto determinar ciertas limitaciones acerca del uso de las evaluaciones
de riesgo realizadas por sistemas expertos dentro de la determinacion de una sancién penal.

Consiguientemente, con relacién al primer argumento dentro del recurso de apelacion,
segun el cual Loomis no tuvo acceso a la informacion precisa sobre la que fue condenado; el
TSW consider6 que esto no sucedi6 asi. El imputado alegaba que, “[e]l secreto comercial del
algoritmo con el que funciona COMPAS le impidi6 conocer como se calcularon las
estimaciones de riesgo” %2. Sin embargo, el magistrado determiné que dicho secreto
empresarial no se constituia como un obstaculo para que Loomis haya podido conocer la
informacion que empleaba COMPAS para arrojar resultados de la evaluacién de riesgo.
Segun el mismo, “[e]l condenado habria tenido acceso a la informacion que utilizo el tribunal
para condenarlo, cuestion que se evidencia en que pudo revisar el nivel de riesgo asignado
por el sistema” . Igualmente, estimaba que el entendimiento del imputado de su historial
criminal y la informacidn proporcionada en la encuesta que habia realizado, también le
habilitaba a conocer la base para su condena.

De la misma manera, el TSW insistio en ocultar la opacidad inherente de COMPAS,
superponiendo los intereses econdmicos de la empresa Northpointe (creadora del sistema) por
sobre derechos procesales del procesado. En consecuencia, “la defensa de Loomis busc6 un
apoyo en el llamado "derecho a la explicacion”, es decir, (...) cdmo se produjo esa

evaluacion”®*. Sin embargo, el tribunal determind que no se podia tener acceso al algoritmo y
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determinar como se ponderan los factores procesados para arrojar las puntuaciones de riesgo,
como consecuencia del secreto comercial por el que dicho producto se encuentra protegido.

A pesar de que, la antes mencionada situacion pareceria una clara falta de
transparencia, que deberia ser subsanada dentro del proceso. En este sentido, Northpointe
debid haber sido constrefiida a otorgar informacion entendible acerca del funcionamiento del
algoritmo. Aunque pareceria discordante, el magistrado admitio que no se explicaba de qué
manera el algoritmo empleaba la informacion para calcular el valor de riesgo, pero también
considero que el acceso a la informacion fue cabalmente cumplido. Por consiguiente, “[e]l
Tribunal Supremo de Wisconsin considero, sin embargo, que "la Guia del Usuario del
COMPAS de 2015 de Northpointe explica que las puntuaciones de riesgo se basan
principalmente en informacion estatica” %.

Asimismo, Loomis mantuvo que la falta de acceso a la informacion resultaba
semejante al caso Gardner vs. Florida. Segun el mismo, un tribunal penal sentencié a pena de
muerte a un individuo basandose en un informe obtenido por el analisis obtenido de un
algoritmo, y el imputado no pudo obtener informacion alguna acerca de este. “No obstante,
(...) la Corte establecid que la analogia con el caso Gardner and Skaff es imperfecta, ya que
Loomis no podria revisar y cuestionar como el algoritmo COMPAS calcul6 el riesgo, al
menos podria revisar y cuestionar las puntuaciones” %. Empero, en ninguno de los dos
procesos se pudo comprender cuél era el funcionamiento de los sistemas expertos, y de qué
manera estos ponderaban los factores objeto de andlisis. Por ende, es posible afirmar que el
uso de esta tecnologia predictiva se traduce en una especie de prueba irrefutable, de la que al
no conocerse ni entender su funcionamiento, no puede ser correctamente controvertida; y
puede llegar a vulnerar el principio de inocencia y de duda a favor del reo.

Con relacion a la alegacion efectuada por Loomis relacionada con el hecho de que no
pudo obtener una sentencia individualizada, el TSW determiné que esto no fue asi. Debido a
que, se considero que el informe elaborado por COMPAS no se constituy6 como el Gnico
fundamento para realizar el dictamen. Empero, “[n]o es realista esperar que un juez
sentenciador, tras revisar la puntuacion de riesgo automatizada, ejerza discrecion sin tener
opiniones predeterminadas, ni siquiera prejuicios contra el acusado” . Esto debido a que, si
un magistrado recibe un informe que considera a determinado sujeto como de “alto riesgo”,

ya de por si lo vera como un peligro e incluso como culpable, criterio que tendra gran peso

% Ibid.

% Marcela Roa Avella, Jestis Sanabria-Moyano, y Katherin Dinas-Hurtado, “Uso del algoritmo COMPAS en el
proceso penal y los riesgos a los derechos humanos”, Rev. Bras. de Direito Processual Penal 8, n.1 (2022): 288.
https://doi.org/10.22197/rbdpp.v8il.615.

97 Willem Gravett, “La toma de decisiones judiciales en la era de la inteligencia artificial”, en
Multidisciplinario: Perspectivas sobre la inteligencia artificial: La inteligencia y la ley (California: Springer,
2024), 287.



https://doi.org/10.22197/rbdpp.v8i1.615

dentro de la imposicion de la pena y agravandola. Por ello, al contar con dicho informe de
manera anterior a la valoracién de aquella prueba inherente a los hechos del caso, se corre el
riesgo de que el juzgador ajuste y condicione su dictamen hacia una supuesta culpabilidad,
que estara basada en factores propios del sujeto y evaluados por un sistema de IA sesgado.

En aras de tratar de limitar el uso de estas herramientas de prediccion, el Tribunal
establecid que estas valoraciones de riesgo no pueden ser, en ningln caso, el tnico elemento
para decidir la sancidon de un imputado. En este orden de ideas, explico que, “[1]os tribunales
deben explicar siempre qué otros factores han tenido en cuenta para fijar la condena, ademas
de la valoracion de riesgo”®. Aunque dichas afirmaciones son positivas en cuanto dejan claro
a los operadores de justicia que sus sentencias deben encontrarse motivadas con argumentos
suficientes que no solamente se limiten a un informe realizado por un algoritmo predictivo, es
cuestionable que dicho precedente no haya sido completamente evaluado en el caso State vs.
Loomis. Por otra parte, “la sentencia no establece unos requisitos claros cuya concurrencia
haga legitimo el uso de valoraciones de riesgo, sino un listado de «advertencias» sobre los
peligros que éstas entrafian”®.

Ahora bien, con relacion al tercer argumento el tribunal no acepté que COMPAS
empleara discriminatoriamente el género de Loomis para considerarlo como de alto riesgo.
“[A]firmé el TSW, prescindir del factor género en la valoracién del riesgo disminuiria
sensiblemente el acierto de las estimaciones, porque aumentarian las tasas de error tanto para
los hombres como para las mujeres” 1%, Sin embargo, el hecho de que el sistema y el mismo
tribunal considere que los hombres representan un mayor riesgo de reincidencia en
comparacion con las mujeres, hace evidente uno de uno de los tantos sesgos de la sociedad
que se ven reflejados y se encuentran presentes en dichas herramientas tecnolégicas. En
consecuencia, dicho precedente judicial deja entrever y justifica la presencia de sesgos hacia
ciertos grupos de individuos; que pueden potencialmente arrojar resultados discriminatorios
que influiran en el criterio del juez, y se traduciran en condenas vejatorias de derechos.

El hecho de que el TSW no haya considerado como un sesgo a la ponderacion de
género resulta preocupante, debido a que deja en claro que muchos de los sesgos presentes en
estas herramientas son compartidos por los 6rganos jurisdiccionales. En consecuencia, el
género no constituye el Gnico grupo desfavorecido por el uso de algoritmos predictivos,
también “se presenta un sesgo adicional dirigido hacia grupos minoritarios, ya que las

poblaciones que histéricamente han sido perseguidas por las fuerzas del orden publico de
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manera desproporcionada, (...) ahora estan en riesgo de recibir puntuaciones mas altas de
reincidencia”%, En consecuencia, tal como se indicé en secciones preliminares, la presencia
de sesgos discriminatorios resulta en un impacto negativo para garantizar una correcta
presuncién de inocencia, garantia basica dentro del sistema procesal.

El uso de algoritmos predictivos sesgados no considera a la persona objeto de analisis
en su individualidad, tal como ocurrié con Loomis, sino que la clasifica en grupos que
historicamente han recibido un trato desigual. “El riesgo (...) en realidad (...) no llega a
predecir de forma individual su comportamiento criminal, sino si pertenece a un grupo de
delincuentes en el que el riesgo de recidiva es superior” %2, Dicha situacion sucedi6 con Eric
Loomis, quien fue considerado como de “alto riesgo”, por ser parte de dos grupos
estigmatizados; por un lado, por ser hombre, y—gory por otro, por ser afroamericano. “Las
personas de color obtienen puntajes més altos al momento de cuantificar los riesgos y ademas
aumenta la probabilidad de incurrir en delitos violentos” 1%, Es decir, mientras los algoritmos
continten presentando sesgos Y estos sigan siendo aceptados por los jueces, aquellos
continuaran afectando el sistema judicial.

Semejante situacion se vio obligada a vivir Brisha Borden, una mujer afroamericana,
quien fue clasificada como de alto riesgo por hurtar una bicicleta; en comparacién con Prater,
un hombre blanco quien fue considerado como de bajo riesgo. Los hechos tuvieron lugar en
Massachusetts, Estados Unidos, cuando Borden y una amiga decidieron tomar una bicicleta y
un scooter que encontraron sin candado en la calle, para ir a recoger a la hermana de la
primera, aunque tiempo después desistieron. En consecuencia, ambas fueron arrestadas y
acusadas de robo y hurto; y sometidas a un sistema experto que determinaba el riesgo de
reincidencia.

Los resultados para Brisha resultaron negativos, considerando que tenia un historial
delictivo por delitos menores cuando era menor de edad, y por ello, fue considerada como de
“alto riesgo”. Sin embargo, Prater, un hombre blanco, quien tenia un historial delictivo
mucho mayor, fue considerado como de “bajo riesgo”. “La ficha policial de Borden tenia un

par de incidentes por mal comportamiento, pero comparada con la de Prater, quien en varias
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ocasiones fue convicto por robo a mano armada y paso 5 afios en prision era mucho mas
leve”'%, Empero, dos afios més tarde, se evidenci6 el sesgo racial presente en el algoritmo;
ya que Borden en ningin momento reincidio, mientras que Prater fue condenado a ocho afios
de privacion de libertad por robo. Tanto Loomis como Borden fueron victimas de la
perpetuada discriminacion existente en los sistemas expertos, misma que arroja resultados
desfavorables para aquellos grupos histéricamente condenados por una justicia sesgada, y los

hace ver como culpables sin incluso existir un analisis concreto de los hechos de cada caso.

5.3.2. Sentencia del Tribunal de Distrito de La Haya (Caso SyRl)

En febrero de 2018, distintos grupos de la sociedad civil, tales como la Seccion
Holandesa de la Comisién Internacional de Justicia y la Confederacion de Sindicatos de los
Paises Bajos, junto dos ciudadanos particulares, decidieron iniciar un proceso en contra del
Estado de Paises Bajos debido a que consideraban que la aplicacion del sistema experto
Systeem Risico Indicatie (SyRI) constituia una violacion a los derechos humanos. En este
sentido, cabe indicar que el mismo es un instrumento tecnolégico, utilizado desde el afio
2014, basado en algoritmos predictivos y desarrollado por el gobierno neerlandés con el fin
de prevenir la ocurrencia de fraude por parte de los ciudadanos hacia la seguridad social.
“[S]e trata de un sistema de seguimiento digital con el que los/as ciudadanos/as se clasifican
en perfiles de riesgo y en cuyo contexto el Estado utiliza el «aprendizaje profundo» y la
mineria de datos mediante la tecnologia big data” %

En otras palabras, SyRI arroja como resultado un informe de riesgo, que establece la
probabilidad de que una persona se constituya como defraudador, aconsejando que se inicie
una investigacion en su contra. “El funcionamiento de SyRI se basa en la agregacion (previa
anonimizacion), triangulacién y posterior analisis de grandes cantidades de datos en poder de
diversas administraciones publicas, que forman un acuerdo de colaboracién”%. Por ende,
aquellas Administraciones Publicas que deseen obtener la informacion de la herramienta
tecnoldgica tienen que enviar una solicitud al Ministerio para poder concretar un acuerdo de
colaboracion. Una vez que se celebre dicho acuerdo, las instituciones tienen que suministrar

paquetes de datos a la Oficina de Informacion, misma que los seudonimiza para obtener los
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perfiles de riesgo; y posteriormente, desanomiza aquellos datos para enviar el perfil al
Ministerio. En este sentido, cabe recalcar que los informes no podian ser conservados durante
un tiempo mayor a dos afnos.

Consecuentemente, el 5 de febrero de 2020, el Tribunal de Distrito de la Haya dictd
una sentencia, estableciendo que tanto el sistema como la legislacion que la avala resulta
contraria y vulneradora del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos que
garantiza el derecho a la privacidad. Por consiguiente, la Corte determina que, “no puede
evaluar con exactitud qué es SyRlI, dado que el Gobierno no ha hecho pablica —ni ha
aportado al procedimiento— informacion objetiva y verificable sobre el modelo de riesgo en
el que se basa SyRI” 17, En otras palabras, resalta que dicha herramienta carece totalmente
de transparencia, ya que no se puede determinar qué datos son empleados para calcular este
riesgo, restringiendo esta informacidon a una lista de categorias de datos establecida en el
Decreto SUWI. Dicha lista se abarca una ingente cantidad de datos, siendo estas 17
categorias especificamente, entre las que se encuentra informacion relacionada con: trabajo,
datos fiscales, datos comerciales, de vivienda, educacion, deudas, entre otros 1%,

Igualmente, tampoco se puede determinar acerca del modelo algoritmico empleado
por SyRI que permite la construccion de perfiles de riesgo. Es decir, tanto la Corte como los
ciudadanos estaban impedidos de conocer el funcionamiento del sistema experto, asi como
los datos empleados'®. Asi las cosas, la normativa que avala el funcionamiento y uso de la
herramienta tecnoldgica tampoco establece la obligacion de que los interesados sean
informados que sus datos han sido seleccionados para ser evaluados por la herramienta. En
este sentido, solamente se ven obligados a publicar que una de las autoridades publicas
autorizadas va a iniciar un proyecto de investigacion, y deben dar acceso a los perfiles de
riesgo a aquellas personas que expresamente lo soliciten 1%, Por ende, la opacidad que rodea
al sistema experto SyRI impide que los ciudadanos puedan conocer en base a qué
informacion y técnica han sido clasificados como potenciales defraudadores, siendo

clasificados como tal sin una comprobacion factica.
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Igualmente, la Corte realiza un andlisis acerca del juicio de necesidad de utilizar el
algoritmo predictivo, en orden a determinar si esta interferencia responde a un interés
legitimo del Estado. En consecuencia, la finalidad se traduce en prevenir y combatir el fraude
en interés del bienestar econdémico. En este contexto, el tribunal indica que los Estados gozan
de cierta discrecionalidad para restringir derechos fundamentales cuando existe una
justificacion de peso que lo justifica. Por ello, la Corte analiza las cifras de fraude hacia la
seguridad y asistencia social que se han presentado en los Paises Bajos, y por ello, concluye
que si resulta necesario contar con una herramienta que busque prevenir la comision de esta
infraccion. Sin embargo, sefiala que, “las salvaguardas que contiene la normativa SyRI para
proteger el derecho a la privacidad son insuficientes, dado que la normativa no es lo bastante
clara y verificable” 1,

Al mismo tiempo, la Corte del Distrito de la Haya sefiala que dicha herramienta se
constituye como sesgada y discriminatoria, en cuanto solamente se han empleado con
respecto a aquellos barrios considerados como “problematicos”. “[L]a Corte declaré probado,
SyRI se utiliza, especialmente, para investigar a los vecindarios que se conocen como «areas
probleméticas»” 112, En otras palabras, en el sistema experto se encuentra presente un sesgo
basado en el bajo nivel socioeconémico o de origen migrante, que otorga mayores
probabilidades de riesgo a aquellos individuos de escasos recursos o0 pertenecientes a grupos
considerados como histéricamente conflictivos. Por ende, la presencia de estos sesgos
discriminatorios puede afectar a una persona que se encuentra siendo imputada
administrativamente por fraude, tomando en consideracién que dicho informe puede ser
empleado como una base para cimentar una resolucion en el &mbito penal, y asi quebrantar el
principio de presuncion de inocencia e in dubio pro reo.

En definitiva, la sentencia emitida por el Tribunal de Distrito de La Haya representa
un importante precedente en el &mbito europeo. Esto se debe a que, la resolucion evidencia
multiples deficiencias, como la falta de transparencia y la presencia de sesgos, que afectan
tanto al principio de presuncion de inocencia como al principio de duda razonable a favor de
la persona acusada. Asi, toda persona perfilada por SyRI puede ser considerada por la
autoridad administrativa o el tribunal como autora de algun tipo de fraude incluso antes de
iniciarse un proceso judicial en su contra. Asimismo, las personas tampoco tendran

informacion suficiente acerca de los datos que han sido empleados por el sistema para
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establecerlo como potencial defraudador, no pudiendo defenderse mayormente de estas
acusaciones.

De esta manera, la culpabilidad de una persona puede ser determinada en funcién de
datos desconocidos para la propia persona acusada, sin un analisis probatorio profundo de los
hechos que rodean el caso. La existencia de informes generados por este tipo de sistemas
refuerza en jueces y autoridades la idea de culpabilidad ante cualquier conducta asociada al
fraude, estableciendo una presuncion de peligrosidad. Como consecuencia, se elimina la
posibilidad de duda razonable y se otorga una supuesta “certeza” derivada de algoritmos, sin
exigir un examen racional y exhaustivo de la evidencia presentada un proceso penal que
puede iniciarse tomando en consideracién el informe administrativo de SyRI. Por ende, la
Corte tom6 una decision razonada al considerar que el sistema experto en cuestion resulta
contrario al ejercicio del derecho a la privacidad del que goza toda persona, e incluso puede
llegar a afectar otras garantias procesales en procesos que escapan del ambito administrativo.

6. Conclusiones

El estudio que se realizo en el presente trabajo permitio llegar a las siguientes
conclusiones. Por una parte, se logré establecer que el continuo avance tecnolégico,
especialmente de la IA, ha tenido un fuerte impacto dentro de distintos ambitos de la vida de
las personas. En tal virtud, en el espacio del Derecho, la 1A se ha instaurado como una
herramienta fundamental para mejorar y agilizar el desarrollo de ciertos procesos judiciales,
especialmente dentro del ambito penal. En otras palabras, ciertas herramientas digitales, tales
como los algoritmos predictivos, han sido integrados en el Derecho penal con la finalidad de
evaluar riesgos de reincidencia, identificar zonas de alta criminalidad, analizar peligrosidad
de sujetos, e incluso examinar aspectos forenses. Por consiguiente, se ha dado la potestad a la
IA de tomar ciertas decisiones importantes que, de ordinario eran tomadas por los
magistrados o actores jurisdiccionales, y que tendran repercusiones en los derechos de los
individuos.

A pesar de que se han establecido que el empleo de las mismas puede ser hasta cierto
punto beneficiosa, ain presenta algunos riesgos que afectaran la correcta aplicacion de
principios y garantias basicas del Derecho Penal, tales como el principio de inocencia e in
dubio pro reo. La presencia de sesgos algoritmicos, la opacidad en su funcionamiento, y la
posibilidad de generarse falsos positivos resultan inconvenientes importantes que
perjudicaran la libertad de los individuos, especialmente a minorias histéricamente
estigmatizadas. Lo antes mencionado, debido a que, como producto de los informes
generados por los algoritmos predictivos, el juzgador de la causa considerarad a un individuo
como culpable, sin incluso haber realizado un analisis cuidadoso de la evidencia existente

alrededor de los hechos del caso para llegar a emitir un dictamen.



Igualmente, mediante el andlisis de jurisprudencia de dos casos relevantes, como el de
Eric Loomis en Estados Unidos y el uso del sistema SyRI en Paises Bajos, se logro
determinar de qué manera los algoritmos predictivos son capaces de potenciar la presencia de
sesgos. Dicho de otro modo, pueden perpetuar las discriminaciones hacia grupos que
histéricamente han sido segregados, viciando asi el imparcial juicio del juzgador. Es asi
como, mediante un estudio cualitativo, se consiguié demostrar que si bien, los sistemas
expertos pueden ser utilizados dentro del campo del Derecho, estos merecen tanto una
regulacion cuidadosa como una elaboracion ética de los mismos. Lo antes aludido con el
propdsito de evitar que aquellos puedan vulnerar principios basicos, especialmente dentro de
un ambito tan sensible como es el penal.

Asimismo, la presente investigacion pretende establecerse como un precedente
innovador dentro de esta area de conocimiento. Es asi como el trabajo presenta una
perspectiva nueva e innovadora, con el fin de brindar una mejora para que pueda existir una
fusion de los avances tecnoldgicos éticos y transparentes con un sistema procesal penal que
garantice derechos. Ahora bien, para brindar una enmienda al problema juridico que ha sido
tratado a lo largo del presente trabajo, se presenta una solucion que pretende abordar la
problematica de manera integral. En este sentido, se propone que es imperativo realizar un
esfuerzo para que, tanto a nivel nacional como internacional, el uso de sistemas de 1A dentro
de procesos judiciales, sean regulados integramente mediante normativa vinculante,
garantizandose la transparencia, equidad y justicia durante todo su ciclo de vida. Igualmente,
es importante que se avale que los resultados emitidos por aquella no se establezcan como
una base para dictar sentencia, exigiéndose asi un analisis concienzudo de cada caso.

De tal forma que, en caso de que dentro de un proceso penal se decida emplear un
sistema experto, los juzgadores se vean en la obligacién de analizar toda la evidencia
alrededor de los hechos del caso, para que estos sean analizados en su conjunto. También, es
importante que los magistrados tengan consciencia de que para poder emitir una sentencia
condenatoria o coartar la libertad de un procesado, es menester que estén seguros de su
culpabilidad mas alla de toda duda razonable. En otras palabras, los operadores judiciales no
deben limitarse a ser meros repetidores de los resultados arrojados por una maquina, sino que
deben usar su razonamiento y ldgica juridica para poder resolver cada caso que se les
presente; siempre teniendo en mente que el principio de inocencia y el principio in dubio pro

reo merecen especial consideracion.
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