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I. Breve aproximacién a la inteligencia artificial: la ciencia de las predicciones.
II. Légicas de funcionamiento sistémico: causalidad, correlacién e imputacién.
III. La funcién de las predicciones. V. Inteligencia artificial y funcién de crea-
cién de normas. V. Inteligencia artificial y funcién de aplicacién de normas.

I. BREVE APROXIMACION A LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL: LA
CIENCIA DE LAS PREDICCIONES

El desarrollo de la técnica y, mds concretamente, de la inteligencia artificial,
ha causado un gran impacto en todos los sectores de la vida. El juridico no es, por
tanto, ajeno a esta deriva. Antes de analizar algunas de estas implicaciones para
el sistema normativo, debemos saber, no obstante, de qué hablamos cuando
hablamos de inteligencia artificial. En términos generales, y a efectos de este tra-
bajo, podemos entender por tal aquel software que arroja cierta informacién de
salida (outputs) en relacién con un conjunto de objetivos predeterminados. Asi, la
inteligencia artificial funciona siguiendo el esquema del input/output. El input estd
conformado por las ingentes cantidades de datos procedentes de las muchas y

1 Este es uno de los resultados del Proyecto PID2022-136548NB-I00 «Los retos de la inteligencia
artificial para el Estado social y democrdtico de Derecho», financiado por el Ministerio de Ciencia e Innova-
cién en la Convocatoria Proyectos de Generacién de Conocimiento 2022 y del Proyecto PID2023-
1466210B-C21 «Desaffos teéricos, éticos y normativos de la inteligencia artificial. Oportunidades y limites
de su regulacién», financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién en la Convocatoria de Proyectos de
Generacién de Conocimiento 2023..
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diversas interacciones del individuo en la vida social. El Big Data (o los macroda-
tos), en efecto, se define cldsicamente por las 3V: su enorme volumen, alta velocidad
—pues se generan de forma continua y acelerada y, en general, se tiene acceso a
ellos en tiempo real— y amplia variedad —pues son de diversas formas, tipos y
fuentes—2. Esos datos (inputs) son el material sobre el que, la inteligencia artifi-
cial, a través de sus algoritmos, opera.

Algoritmo es toda aquella secuencia de operaciones orientada a conseguir un
determinado resultado (Charbert et al, 1999; Gillespie, 2014:167), de forma que
su existencia es muy anterior a la eclosién de la inteligencia artificial, pues una
receta de cocina o un manual de instrucciones también es un algoritmo. Incluso
el propio Derecho, como una serie de procedimientos pautados para adoptar deci-
siones, podria también caber en dicha definicién. Pues bien, si tales operaciones
estdn preprogramadas por un humano, los sistemas son automatizados, mientras
que si funcionan sin necesidad de recibir ninguna instruccién previa por parte de
un operador humano, es decir, si «aprenden solos», se trata de sistemas de machine
learning o aprendizaje automdtico, que son propiamente auténomos. Aunque en
ocasiones se reserva el nombre de inteligencia artificial stricto sensu para los dlti-
mos casos, en este trabajo con aquél nos referiremos a ambos debido a la altisima
complejidad que, en muchas ocasiones, revisten los primeros’.

Asf{ las cosas, el principal potencial que tiene la inteligencia artificial es que,
tras el cruce de muchisimos datos, es capaz de extraer correlaciones que permiten
generar patrones dindmicos sobre tendencias de futuro (Cotino Hueso, 2019:7) o,
lo que es lo mismo, su mayor virtud es su capacidad para inferir. En efecto, el
resultado al que aquélla llega (oxzput) es a lo que técnicamente se denomina pre-
diccidn —aunque a veces se llame modelo, patrén, recomendacién, estimacion,
perfil, etc.— que no es sino una inferencia sobre hechos futuros®. Como cabe
advertir, el impacto que este sistema pueden tener en el ordenamiento juridico es
enorme y podria analizarse desde muy diversos puntos de vista. Asi, por ejemplo,

2 Véanse al respecto mds extensamente, entre otros, las obras de Zikopoulos, Eaton (2012), Kitchin
(2014a). M4s recientemente, no obstante, también se han predicado del Big Data otras cualidades como su
exhaustividad, su alta resolucién, su flexibilidad, su caricter relacional, etc.

3 En efecto, el Reglamento Europeo de Inteligencia Artificial solamente entiende por sistema de IA
aquél «basado en una mdquina que estd disefiado para funcionar con distintos niveles de autonomia y que
puede mostrar capacidad de adaptacidn tras el despliegue, y que, para objetivos explicitos o implicitos, infiere
de la informacién de entrada que recibe la manera de generar resultados de salida, como predicciones, conte-
nidos, recomendaciones o decisiones, que pueden influir en entornos fisicos o virtuales». No asf lo hacfan ver-
siones anteriores del Reglamento, que inclufan a todos aquellos softwares que ofrecian recomendaciones,
patrones, decisiones, etc., en relacién con una serie de objetivos predefinidos por los seres humanos —que es
la definicién mds omnicomprensiva que en este trabajo se maneja—. Un comentario a esta incipiente regula-
ci6n puede verse en Presno Linera (2023a)

4 Matsumi (2017) ofrece una categorizacién sobre los distintos tipos de informacién predictiva segin
el grado de verificacion (presente o futura) que resistan. En este caso, las predicciones son inferencias sobre
hechos futuros y, precisamente por ello, no susceptibles de ser testadas en el presente sino, eventualmente, en
el futuro.
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se ha venido prestando atencién, fundamentalmente, a las consecuencias que el
uso de la inteligencia artificial tiene sobre distintos sectores como el bancario,
diversos sectores regulados o, en lo que propiamente al Derecho Constitucional
respecta, concretos derechos fundamentales (intimidad, proteccién de datos,
libertades de informacién y expresion, etc.).

Sin embargo, escasean los estudios que traten de abordar, desde una perspec-
tiva de teorfa general, qué implicaciones tiene la inteligencia artificial en el fun-
cionamiento general del sistema juridico-constitucional’. Este trabajo pretende,
en la medida de lo posible, contribuir a dicha labor. Su objetivo no consiste en
tratar ciertos problemas —y no menores— sobre el funcionamiento de la inteli-
gencia artificial —tales como los sesgos y la discriminacién, el acceso a los datos
y las cuestiones relativas a la privacidad, etc.— sino analizar la 16gica de funcio-
namiento de este tipo de sistemas bautizados como «mdquinas de prediccién»
(Agrawal, Gans, Goldfarb, 2018) para, a partir de ahi, explorar la cabida que
pueden tener en el sistema normativo, mds en particular, en el desempefio de sus
funciones caracteristicas: la creacién y la aplicacién de normas. As{ pues, el pro-
posito de estas paginas no es ofrecer respuestas cerradas, sino plantear un posible
escenario que coadyuve a la no fdcil tarea de «situar» a las predicciones en el lugar
constitucionalmente adecuado.

II. LOGICAS DE FUNCIONAMIENTO SISTEMICO: CAUSALIDAD,
CORRELACION E IMPUTACION.

Una de las caracteristicas definitorias de la inteligencia artificial es que se
mueve en el mundo de las correlaciones y no de la causalidad. Esta Gltima, propia
—entre otras— de las ciencias naturales, funciona bajo el esquema de «si A,
entonces B» y, por tanto, examina las relaciones entre causas y efectos. El paso de
la primera parte a la segunda se produce naturalmente, en el dmbito del ser. Por
ejemplo: si tocas el fuego, te quemas. De ahi que la causalidad trabaje con el
c6digo verdadero/falso a partir de las constataciones que del fenémeno de que se
trate se hagan a nivel empirico. Sus proposiciones, en efecto, cambian a medida
que la realidad demuestra que a esas causas no le siguen dichos efectos.

Sin embargo, la correlacién alude a la correspondencia entre dos o mds accio-
nes o fenémenos. Dos variables estdn correlacionadas cuando las variaciones en
una de ellas hacen variar, bien en sentido creciente, bien en sentido decreciente,
la otra. Habrd correlacidn entre A y B si al disminuir o aumentar A lo hace tam-
bién B y viceversa. Por ejemplo, si hay una correlacién entre ser varén y padecer

5 Un ejemplo dentro de la doctrina espafiola de este tipo contribuciones podrian ser, entre otras, las de
Balaguer Callején (2022) o Presno Linera (2022), cuya obra se centra en el impacto de inteligencia artificial
sobre la teorfa general de los derechos fundamentales. En el dmbito comparado destaca, en esta disciplina, la
obra de De Gregorio (2022).
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cdncer de pulmén, ello significa que el sexo masculino es una variable que se
mueve conjuntamente (covaria) con la otra —padecer cdncer de pulmén— y ello
es lo que permite sostener que estén asociadas, que se muevan —al menos en
cierto grado— conjuntamente, que estén, en suma, correlacionadas. Sin embargo,
en ningln caso significa que ser vardn sea la causa de tener cdncer de pulmén. De
ahi, precisamente, que correlacién no implique causalidad. El oxzput que arrojan,
entonces, los sistemas de inteligencia artificial es una correlacion (Lehr, Ohm,
2017:671), no un efecto o una consecuencia propiamente dichos.

Asi, si la causalidad se formula en términos de «si A, entonces B», la corre-
lacién podria formularse como sigue: «si A, es probable (en un determinado
grado o %) B». Ya no «es», sino «puede ser» o es «probable que sea». Esto
explica, entre otras cosas, que la correlacién no sea un fenémeno dicotémico o
binario sino nuevamente uno gradual o, si se prefiere, borroso (Bastida Freijedo,
1998), en la medida en que trata de medir en qué grado o hasta qué punto se pro-
duce una asociacién (covarianza) entre determinadas variables. No en vano se
habla de correlaciones fuertes y de correlaciones débiles. Cuanta mayor corres-
pondencia exista entre aquéllas, mds fuerte serd la correlacién y por tanto mds alta
la probabilidad de que acontezca el fenémeno analizado; y a la inversa. No obs-
tante, esto no debe llevar a la confusién de pensar que si existe una correlacién
muy fuerte o pricticamente total entre dos variables es, necesariamente, que una
devenga en causa de la otra. Dicha correspondencia también puede deberse a la
presencia de una tercera variable (ajena a las que se estdn valorando) que repercute
en las dos anteriores o, simplemente, a la mera casualidad o azar. Dicho en otros
términos: la causalidad no deviene uno de «los extremos», si se permite la expre-
si6n, de la correlacidn; o, al menos, no necesariamente. Son, sencillamente, espe-
cies diferentes.

Asi, la inteligencia artificial, al trabajar con correlaciones, no sirve para expli-
car las causas de determinados fenémenos —que es lo que hace la causalidad—
sino para identificar asociaciones. De ahi que aquélla no resulte ttil para analizar
los porqués, sino para detectar los g#és. Las correlaciones no dejan de ser una suerte
de reglas que la inteligencia artificial infiere de los datos masivos que cruza y pro-
cesa (Zalnieuritte, Benett Moses, Williams, 2019:426; Hydén, 2020:411; Simon-
cini, Longo, 2021:17; De Gregorio, 2023:55 y ss.). Lo que tienen de particular es
que, en los sistemas de machine learning, no son normativamente creadas sino que
son producto del propio funcionamiento de la inteligencia artificial®. Tales

6 Una parte de la doctrina ha puesto de manifiesto que la inteligencia artificial opera, en efecto, como
mecanismo reductor de principios a reglas, o de reglas mds abstractas a reglas mds concretas. Asi, por ejemplo,
Fagan, Levmore (2019:31-33). En una linea similar, Casey, Niblett (2017:1437) ponen de relieve que la inteli-
gencia artificial tendrd a que normativamente se positivicen objetivos politicos amplios y que los reguladores
tecnoldgicos (con la inteligencia artificial) los conviertan en conjuntos de reglas para poder implementarlos,
dando paso asi a lo que los autores denominan «microdirectives». En términos generales, fuera ya del 4mbito de
la inteligencia artificial, la tendencia reductora de principios a reglas la estudian, entre otros, Schauer (2003).
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correlaciones no nos dicen por gué estd sucediendo algo, pero nos alertan de #/go
estd pasando (Mayer Schonenberg, Cukier, 2013) — en el ejemplo previo, que hay
una relacién entre ser varén y padecer ciancer de pulmén—. Y, se dird, muchas
veces —o en muchos dmbitos— esto resulta suficiente (Anderson, 2008)’. Depen-
derd luego de cada sistema (econémico, juridico, etc.) decidir qué se hace con esas
informaciones proporcionadas, en este caso, por la inteligencia artificial.

Ahora bien, la inteligencia artificial, ademds de no servir para explicar las
causas de las cosas tampoco sirve para ordenar cémo deberfan ser éstas, que es jus-
tamente lo que hace el Derecho. Este no describe la realidad, sino que prescribe
—sirviéndose para ello de la coaccién— cémo debe ser aquélla. Pertenece, en
suma, al mundo del deber ser. Aunque muchas de sus formulaciones sigan una
estructura causal (por ejemplo, si matas, irds a la cdrcel), el sistema normativo no
se rige por las leyes de la causalidad precisamente porque el vinculo que une a
causa y a consecuencia no reside en un hecho factico (como sucede, por ejemplo,
en las ciencias naturales), sino que es el resultado de una intervencién juridica.
No es que «si, A entonces B», sino que «si A, entonces debe ser B». Las del Dere-
cho, en suma, parece evidente que no son relaciones de correlacién pero, como se
ha visto, tampoco de causalidad (que pudiera ser la similitud mds evidente): son
relaciones de imputacién (Kelsen, 1991:90 y ss.)®.

Asf las cosas, la causalidad, la correlacién y la imputacién son diferentes
l6gicas sistémicas, cada una de ellas subyacentes al funcionamiento de diversos
tipos de 6rdenes. Las dos primeras, aunque sea de diversas maneras, tratan de des-
cribir la realidad —la causalidad indagando sobre las causas de determinados
fenémenos y la correlacién analizando la covarianza entre distintas variables—.
El objeto de su observacién, sobre el que trabajan y se desarrollan, son datos, es
decir, los hechos de la propia realidad (Epstein, King, 2002:2-3). Sin embargo,
la imputacién no estd llamada a describir dicha realidad sino a prescribiria. Asi,
mientras que aquéllas pertenecen al dmbito empivico, ésta pertenece al normativo.
Podriamos decir, entonces, que la inteligencia artificial se coloca del lado del ser,
si seguimos la cldsica dicotom{ia kelseniana entre ser y deber ser; pero parece quizds
mds correcto sostener que se coloca del lado, mds general, de la realidad empivica.
Y ello porque como se ha visto, la correlacién mds que un ser es un puede ser (en
distinto grado), que es algo ligeramente distinto. Asi, el desarrollo de la ciencia
y la técnica, unidos a la propia complejidad del mundo moderno, abren nuevos
espacios en esa clasificacién dicotémica cldsica, pudiendo sostener entonces que

7 Sobre los cambios que el Big Data y, por conexién con ello, los sistemas de inteligencia artificial y
procesamiento de datos estdn provocando en el propio método cientifico (en diversas disciplinas), cada vez mds
orientado a los datos que a la construccién de conocimiento, puede verse mds extensamente Kitchin (2014b).

8 Entre la literatura contempordnea ya se ha destacado cémo los sistemas de inteligencia artificial, al
basarse en la correlacién, chocan con la lgica causal juridica propia del dmbito del Derecho (lo que aqui lla-
mamos imputacién). Véanse, por ejemplo, Bayamlioglu, Leenes (2018:307); Boix Palop (2020:228-233);
Huergo Lora (2020:35).
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dentro del dmbito empirico no todo es ser (y por tanto causalidad fundamental-
mente) sino también puede ser (correlacién/probabilidad). En cualquier caso, lo
que ahora resulta relevante es incardinar la inteligencia artificial dentro del
mundo al que pertenece —el empirico— (Moral Soriano, 2023:159) pues ello,
como veremos, es determinante para saber qué funciones puede desarrollar en el
dmbito juridico.

I1I. LA FUNCION DE LAS PREDICCIONES
1. Prediccién e incertidumbre

El potencial que tiene la inteligencia artificial, como ya se avanzaba en las
primeras pdginas, es que tras el cruce de muchisimos datos es capaz de extraer
correlaciones que permiten, bdsicamente, inferir acontecimientos futuros
teniendo en cuenta c6mo tales variables se han comportado en el pasado (predic-
ciones). De ahi que los sistemas de inteligencia artificial, por ofrecer diversos
ejemplos, se utilicen actualmente —dentro del dmbito juridico— para valorar si
se concede un crédito bancario a una determinada persona, para decidir si se con-
trata o no a alguien, para considerar a quién debe aplicdrsele de manera priorita-
ria un determinado tratamiento médico, para decidir si deben concederse
permisos penitenciarios o la libertad condicional a determinados sujetos privados
de libertad... entre muchas otras cosas.

Asi, las predicciones se sirven de la probabilidad para expresarse. Cuando
uno de los sistemas de inteligencia artificial utilizados en el &mbito penitenciario
predice que un privado de libertad reincidird, realmente estd diciendo que es (bas-
tante, alta, muy altamente...) probable que vuelva a reincidir. La probabilidad no
es més que la posibilidad cualificada de que un evento suceda. Lo probable es,
entonces, un concepto mds restringido que el de lo posible, pues habita dentro
del mismo (Miraut Martin, 2023:25). Este alude a la potencialidad de que un
evento pueda ocurrir o no, mientras que la probabilidad es el cdlculo matemadtico
sobre la factibilidad de que dicho evento ocurra, es decir, es una variable neta-
mente cuantitativa y, en ese sentido, graduable.

Asi, la probabilidad es 16gico que solo tenga campo de juego alli donde
habite la falta de certezas, pues en el &mbito de lo netamente necesario o imposi-
ble aquélla, por su propia naturaleza, se ve reducida a cero y, por ende, deja de ser
tal (Miraut Martin, 2023:25). Con ello resulta ficil observar c6mo la probabili-
dad —y con ello la prediccién— no es sino un mecanismo que permite veducir la
incertidumbre’, muy presente en una sociedad cada vez mds compleja y plural.
Esta, por su increible apertura, genera muchisima complejidad y abre horizontes

9 Sobre el papel que la probabilidad juega en relacién con la incertidumbre véase Lindley (2014).

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nam. 54, 2024, ISSN 1139-5583, pp. 421-447



INTELIGENCIA ARTIFICIAL, PREDICCIONES Y FUNCIONES NORMATIVAS 427

muy amplios, en muchos casos sumamente inabarcables. Las predicciones ayudan
a gestionar dicha complejidad generando cdlculos que permiten cuantificar cudn
probable es que algo ocurra'®. Permitaseme aclarar, no obstante, que la incerti-
dumbre a la que aqui nos referimos —y con la que trabajan las predicciones— es
una zncertidumbre fdctica, en el sentido amplio de proyectada sobre eventos o acon-
tecimientos propios del dmbito empirico (Spiecker gen. Dohmann, 2015:50-
52)'" —técnicos, naturales, econémicos, sociales...—: cudn probable es que un
sujeto privado de libertad reincida, que una empresa defraude a Hacienda, que
alguien tenga mds posibilidades de sobrevivir a cierta operacién u enfermedad,
etc.'?.

De lo que se trata, de todas formas, no es de e/iminar la incertidumbre sino
de reducir aquélla. No es casualidad, de hecho, que todos los términos que aqui
empleamos —incertidumbre, reduccién, probabilidad, etc.— no sean categorias
binarias sino susceptibles de cumplimiento gradual. La prediccién no hace que la
incertidumbre se transforme en certeza, sino que devenga en una incertidumbre
determinada en tanto que parcialmente acotada, fijada o definida (Martinez Gar-
cfa, 2012:99-118). En cuanto tal, la prediccién ofrece igualmente la cuantifica-
ci6én de lo que nos resulta desconocido, es decir, el margen de lo que no podemos
saber, de lo que sigue resultando indeterminadamente incierto. La incertidumbre
termina reduciéndose, entonces, con otra incertidumbre®®.

2. Las predicciones en el sistema normativo.

Segtin lo expuesto en los epigrafes anteriores, ;pueden jugar algin papel las
predicciones en el dmbito estrictamente normativo? A pesar de que esta parezca
una pregunta muy contemporanea, lo cierto es que ya ocupé un hueco en la dis-
cusién académica del S.XIX. Para el realismo juridico norteamericano de dicha
época, el Derecho era, justamente, la ciencia de las predicciones'. No en vano, el
juez Holmes sostuvo que el Derecho no era mds que las profecias sobre cémo

10 Reducir la incertidumbre es algo que, evidentemente, puede tratar de hacerse de muchas maneras.
De ahi que por ejemplo Lazaro, Rizzi (2023:77) consideren que las predicciones desempefien hoy, al menos
en parte, que en el pasado desempefiaban los presagios.

11 Sobre la incertidumbre y sus diversos tipos véase, entre otros, Hansson (2022)

12 Dejamos, por tanto, fuera la incertidumbre propiamente juridica, entendida ésta como la que pro-
cede de la propia falta de taxatividad de la norma, como consecuencia de la cual no queda claro, para los suje-
tos a ella, cudl es el comportamiento juridicamente exigible y/o las consecuencias del mismo, contraviniéndose
asi el principio de seguridad juridica (art.9.3 CE). Véanse, entre muchas otras, las SSTC 150/1990, de 4 de
octubre; 135/2018, de 13 de diciembre. Esta incertidumbre juridica se desenvuelve no en el mundo empirico
(ser) sino en el mundo normativo (deber ser).

13 La idea de que la complejidad solo se reduce con mds complejidad procede de Luhmann (1998: 49
y ss.)

14 Esta cuestién también fue abordada por el realismo juridico escandinavo, aunque con diferencias
—en las que ahora no podemos detenernos—. Su principal exponente es Ross (1994).
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actuarfan los tribunales (Wendell Holmes, 1897:461)". El Derecho no era otra
cosa sino la ciencia capaz de predecir en qué sentido se pronunciaria un juez o tri-
bunal en un caso dado; algo que venfa —como es obvio— extraordinariamente
condicionado por el hecho de estar radicados en un sistema de common law, con un
claro protagonismo del precedente judicial. Desde esa perspectiva, resulta evi-
dente que, considerado como un sistema empirico, la prediccion era, en si misma,
la funcién encomendada al orden juridico.

Sin embargo, si se adopta una perspectiva positivista, dicha cuestién no
resulta tan evidente. Derecho e inteligencia artificial pertenecen, como ya se ha
explicado previamente, a érdenes distintos (normativo y empirico, respectiva-
mente): el Derecho no describe la realidad, sino que prescribe —sirviéndose para
ello fundamentalmente de la coaccién— cémo debe ser aquélla. Por consiguiente,
el sistema normativo no trata de predecir lo que tiene mds probabilidades de ser,
sino que determina gué es lo que debe ser (a través de distintos tipos de programa-
ciones normativas). Cuando ordenamiento dispone que «si matas, irds a la carcel»
no estd diciendo que «si se prueba que matas es (en distinto grado) probable que
vayas a la cdrcel» sino que «si se prueba que matas, debes ir a la cdrcel». «La exis-
tencia de un deber —sostenia Kelsen— es la necesidad legal, no la probabilidad
de una sancién» (Kelsen:1995:199). Y esto es justamente lo que explica que,
para el autor austriaco, la cuestién de la prediccion acabe reduciéndose a la discu-

si6n sobre la eficacia de las normas'®.

As{ las cosas, la funcién tltima del Derecho en el seno de la sociedad no es
predecir acciones, actuaciones, comportamientos, sanciones, resultados, etc. (fun-
cién empirica) sino estabilizar contraficticamente expectativas normativas a tra-
vés (generalmente) del uso de la coaccién (Luhmann, 2005:188) es decir, asegurar
la permanencia de ciertas expectativas de conducta a través de la administracién
de la fuerza que monopoliza el Estado (funcién normativa). De no ser as{, aquél
se verfa arrastrado al mundo empirico y, con ello, perderia su propia identidad
como sistema ideal (de deber ser). La prediccién puede ser, en todo caso, la funcién
(estratégica) de diversos operadores juridicos que, obviamente, pueden calcular
las probabilidades de ganar un pleito, de obtener una determinada ayuda, de
ganar un recurso, etc.'’. No obstante, es sustancialmente distinto sostener que los

15 La misma visién del Derecho como prediccién, Cardozo (1924).

16 Kelsen explica que el hecho de que el orden juridico sea eficaz nos permite saber que, con un cierto
grado de probabilidad, se aplicardn las consecuencias juridicas previstas en la normaj; esto es, un sistema juri-
dico eficaz es aquél que, en términos generales, se sabe que serd aplicado; y a la inversa. Cuando éste es eficaz,
podré predecirse —entendiendo aqui predecir como anticipar o prever— con un alto grado de acierto que se
aplicardn las consecuencias juridicas establecidas en las previsiones normativas de que se trate. El Derecho
predecible, si se quiere, serd entonces el Derecho eficaz y, en dltimo término, el Derecho vélido. Véase en Kel-
sen (1995:203).

17 En este sentido, no resulta extrafio que muchas de las aplicaciones contemporineas de la inteligen-
cia artificial estén orientadas a predecir el resultado de los pronunciamientos judiciales basindose en diversos
factores (el tema, el juez, el tiempo, etc.). Véase, por ejemplo, LexMachina, un software de andlisis legal basado
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operadores juridicos pueden utilizar predicciones para desarrollar su labor que
mantener que la prediccién es la funcién definitoria del Derecho en si mismo
considerado.

Desvincular la prediccién de la funcién definitoria del Derecho no quiere
decir —y esto es lo relevante— que aquélla no pueda desarrollar ninguna funcién
al servicio del sistema normativo. Obviamente, que el Derecho pertenezca al
mundo normativo y las predicciones al empirico no hace que sean per se incompa-
tibles, sino al contrario'®. El ordenamiento juridico y la realidad empirica estin
estrechamente comunicados, no aislados entre si: por un lado, porque el primero
establece su programacién normativa a través de las expectativas sociales que fil-
tra del segundo —y que, a través de los procedimientos establecidos, convierte en
normas juridicas—; y, por otro, porque posteriormente la aplicacién de éstas se
lleva a cabo, se proyecta, sobre dicho entorno social®.

Asf, la realidad empirica, lo factico, tiene incidencia sobre la eficacia del sistema
normativo en un doble sentido. Por un lado, porque si éste no logra canalizar las
expectativas sociales que emergen en dicho entorno, y que varfan con el tiempo,
éstas tratardn de imponerse de otra forma —al margen de aquél— con la consi-
guiente pérdida de eficacia del Derecho. Por otro, porque si las normas no logran
ser aplicadas en /a realidad —existiendo entonces una falta de conformidad entre lo
prescrito por aquéllas y la realidad factica (Kelsen 1991:24-25; Kelsen 1995:46)—
la eficacia de aquél también disminuye en tanto sus prescripciones no logran ser
observadas. En ambos casos, el sistema normativo corre el riesgo de dejar de ser ttil
como orden orientado a estabilizar determinadas expectativas a través del uso, prio-
ritariamente, de la coaccién. De ahi que la eficacia, como es bien sabido, sea condi-
ci6én de validez de las normas (Kelsen 1991:219 y ss.; Hart, 1994).

Asfi, aceptar que el Derecho estd en permanente comunicacién con la realidad
empirica —y no desconectado de ésta— nos lleva a aceptar que también lo estd
con la incertidumbre que, por su propia naturaleza, habita dentro de aquélla.
Esto es lo que, al menos en este punto, impide descartar de plano el uso de las
predicciones en el sistema normativo. Asi, éste entrard en contacto con la incer-
tidumbre féctica en los puntos en los que se abra hacia la realidad empivica. Esto
no quiere decir, no obstante, que siempre que existan dichas aperturas exista,

en la nube que permite a los bufetes de abogados y empresas corporativas evaluar casos, extraer datos de liti-
gios y predecir los resultados de los casos mediante tecnologias de procesamiento del lenguaje natural y apren-
dizaje automadtico: https://lexmachina.com o, en términos muy similares, Solomonic, utilizado en el Reino
Unido: https://www.solomonic.co.uk (Gltimas consultas el 19 de enero de 2024). La literatura juridica sobre
este particular es muy extensa. Puede verse, para un andlisis general y reciente de este tema, que revisa tam-
bién la doctrina en la materia, Medvedeva, Wieling, Vols (2023).

18 Analiza extensamente las distintas formas de coexistencia (relacion) entre el Derecho y la tecnologia
Hildebrant (2015:159 y ss.).

19 La idea de que el sistema juridico es normativamente cerrado (solo funciona con sus propias opera-
ciones, las normas juridicas), pero a la vez cognitivamente abierto, es decir, comunicado con el entorno social
y sus demandas, se ha puesto de manifiesto por la teoria de los sistemas de Luhmann (1998).
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necesariamente, incertidumbre fdctica, sino que aquéllas son su presupuesto
necesario: sin entrar en contacto con lo factico (con la realidad empirica) no pue-
den surgir situaciones de incertidumbre de esa misma naturaleza. No obstante,
dentro de esas aperturas no siempre existird, Como veremos, propiamente incer-
tidumbre.

Pues bien, dichos «puntos de conexién» con la realidad empirica, tal y como
se sefialaba anteriormente, se producen fundamentalmente en dos momentos. En
primer lugar, en el inpur del sistema, es decir, cuando éste se abre al medio social
para incorporar, a través de sus propios cauces, las expectativas sociales que éste
demanda, normativizdndolas. En segundo lugar, en el ousput, cuando debe aplicar
(concretar) a un caso concreto sus productos normativos, pues ah{ debe atender a
dicha realidad empirica para ver en qué medida es conforme con lo que él mismo
ha prescrito en sus normas. Si la realidad empirica, de alguna forma, es el punto
de partida de lo normativo lo es, también, de llegada y en este cardcter recursivo
se aprecia, con cierta claridad, la autorreferencialidad propia del ordenamiento
juridico en su conjunto. El Derecho parte de la realidad para, al fin, volver a ella.

Mientras que la primera de las tareas apuntadas tiene que ver, fundamental-
mente, con las funciones de creacién normativa (input), especialmente en los nive-
les superiores del ordenamiento, la segunda estd mds relacionada con las funciones
de aplicacién de normas (oxsput). No obstante, debe hacerse en este punto una
advertencia pues, aunque en el dmbito puramente tedrico se separe la funcién de
creacién de la funcién de aplicacién de normas, todo acto de aplicacién es un acto
de creacién ya que posee, en distinto grado, un componente innovador (Kelsen
1991:350 y ss.). Solo encajarfan en dicha distincién dicotémica los supuestos
situados en los extremos del eje: el primer acto creador de normas y el puro acto
de ejecucion de las mismas que es ya, en si mismo, un hecho: la mera aplicacién
de la fuerza (Kelsen 1991:244-245; Merkl 2004: 24). Por tanto, cuando se alude
a la funcién creadora nos estamos refiriendo a aquellas funciones en las que predo-
mina el componente creador y, cuando lo hacemos a las aplicadoras, a aquellas en
las que sucede lo contrario por haber ya descendido notablemente en los escalafo-
nes del ordenamiento juridico.

As{ las cosas, si es en esas dos grandes etapas donde el ordenamiento se abre
a la realidad empirica —con diferentes propdsitos, como veremos—, es en ellas
donde potencialmente puede entrar en contacto con la incertidumbre fictica —y,
por tanto, con la necesidad de gestionarla— y, por consiguiente, es ahi donde las
predicciones con las que la inteligencia artificial trabaja podrian, al menos en
principio, tener cabida. Vedmoslo con mds detalle.

IV. INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y CREACION DE NORMAS

El primer punto de conexién entre el sistema normativo y la realidad empi-
rica se produce, como antes se sefialaba, en el inpuz, es decir, cuando el primero
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tiene que decidir cudles de todas aquellas expectativas sociales que habitan en el
segundo quieren verse respaldadas por la fuerza. En esta funcién del ordenamiento
juridico predomina, asi pues, el componente creador, por situarse en las primeras
fases del proceso normativo y, por tanto, por gozar de muchisima mds abstraccién
(el nivel propiamente constitucional y legal). Ahi, como resulta evidente, la cone-
xi6n del Derecho con el entorno social donde se inserta es mucho mayor porque es
justo en esa etapa donde se produce la mayor asimilacién (juridica) de expectativas
sociales. El punto mds intenso, por ende, de conexién entre el sistema normativo
y la realidad empirica.

Reflexionar acerca de si la inteligencia artificial puede desempefiar algin
cometido en esta tarea puede parecer # priori ciencia ficcién. Sin embargo, en vista
de los avances llevados a cabo en los dltimos afios, tal labor parece perfectamente
plausible con el desarrollo de inteligencia artificial generativa que —inserta den-
tro del dmbito del aprendizaje automdtico— permite generar contenido original
(texto, imdgenes, sonido, etc.) a partir de datos o informaciones ya existentes.
Antes de analizar esta posibilidad con mds detenimiento conviene subrayar
alguna obviedad que no por ello es menos relevante: que no puede tener potestad
normativa un 6rgano o sujeto a quién el ordenamiento no se la ha juridicamente
atribuido ni tampoco, parece, participar en su propio ejercicio (Barrilao, 2023).
Ese es justo el escenario juridico actual. Siendo esto asi, el propdsito de esta
reflexién es més bien analizar si la inteligencia artificial, a través de las prediccio-
nes que arroja, podria llegar a jugar algin papel —o serfa deseable que lo hiciera,
o en qué términos— en la funcién creadora de normas (en los niveles superiores
del ordenamiento) en el marco de un sistema democratico.

La funcién de creacién normativa supone, como es bien sabido, decantarse
por alguna de las opciones politicamente posibles que habitan dentro del marco
de lo juridicamente licito (y ni siquiera eso cuando la creacién normativa se pro-
duce a nivel constitucional, que tiene justamente por fin definir ese marco de lo
juridicamente licito). Es evidente que, en este momento —tal y como antes se
adelantaba— existe una gran apertura hacia la realidad social: total a nivel cons-
titucional —dado la inexistencia de cldusulas de intangibilidad en nuestro orde-
namiento— y parcialmente limitada a nivel legislativo —por las propias
prescripciones constitucionales—.

Ahora bien, dicha apertura, en un modelo de democracia procedimental, no
genera propiamente incertidumbre, pues todas las opciones que habitan en €l son
igual de vélidas®™. Y si esto es asi, no hay en puridad incertidumbre que reducir
sino sencillamente pluralismo que canalizar. No hay una certeza que «buscar» en
ese entorno social —una suerte de «verdad» o de decisién «buena» o «correcta»
— sino una opcién politica licita que, sencillamente, elegir entre todas las que

20 El relativismo axiolégico caracteristico de la democracia procedimental ya se habfa puesto de mani-
fiesto por Kelsen (2011:134). Igualmente, Radbruch (1933: 17 y ss.)
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dicho entorno ofrece. La mejor decisién politica es la decision —valga la redun-
dancia— propiamente decidida, es decir, acordada tras el correspondiente proceso
deliberativo donde, a pesar de imponerse la voluntad final de la mayorfa, las
minorias hayan podido expresarse (principio democrdtico). Determinar, enton-
ces, cudl es esa opcién politicamente posible que va a traducirse en norma juri-
dica —que es la labor de la funcién normadora— es una tarea que no es, por su
propia naturaleza, susceptible de prediccién puesto que es un acto libre de crea-
cién (Kelsen 1995: 200). De ahi que, en aquellas funciones del ordenamiento
presididas por el principio democratico —por excelencia, las creadoras de normas
(Kelsen 2011:101 y ss.)—, las predicciones no encuentren facil cabida dado que
carecen de objeto: no se trata —ni se puede— pronosticar cual es la «mejor»
opcién politica dado no hay un «acierto» o una «verdad» a los que llegar; solo un
procedimiento que respetar®’. Donde rige el principio democrdtico, en suma, hay
sencillamente voluntad politica, no prediccion.

Asimismo, el hecho de que, en el modelo procedimental los oxzputs no estén
predeterminados es lo que hace que la inteligencia artificial no pueda operar en
la labor creadora de normas, toda vez que aquélla es un software que es capaz de
realizar predicciones sobre una serie de objetivos previamente definidos; es decir,
la TA no actda «en blanco», sino orientada a la consecucién de un fin prestable-
cido (output). Decidir, en lo que ahora nos ocupa, qué expectativas sociales van a
convertirse en norma juridica en esos niveles superiores del ordenamiento juri-
dico no es en este caso una tarea orientada a disciplinar medios para conseguir
«mejor» 0 de manera mds eficaz un objetivo (oxtput) sino al contrario, una labor
(procedimiento) orientada justamente a establecerlos (Konig, 2020: 477). Se
trata, en otras palabras, de establecer dichos outputs, de decidirlos. Y esa funcién
es politica en su naturaleza, en la medida en que supone decidir sencillamente
conforme a fines (qué es lo que se quiere en base a criterios de oportunidad), no
conforme a medios (De Otto, 2010:39).

Podria decirse, sentado lo anterior, que la inteligencia podria intervenir en un
estadio posterior, esto es, en el proceso de construccién del texto normativo —una
vez decidido qué y cémo se quiere normar— entregando asf la elaboracién propia-
mente dicha de la norma —o partes de la misma— a la inteligencia artificial, a
través de modelos fundacionales como el Chat GPT, aunque su aprobacién final se
hiciera por el érgano juridicamente legitimado®. Sin embargo, debe tenerse

21 Asi, alejando las nociones de bien o verdad del procedimiento democritico de toma de decisiones,
en relacién justamente con la irrupcién de las ciencias masivas de datos, Requejo Pagés (2020:38-39). En esta
linea se insertan también otros discursos académicos, como el de Innerarity (2020:100-101) (2023:4) o el de
Kénig, Wenzelburger (2022:136-141). Se ha ocupado de estudiar el papel que la verdad ocupa en democra-
cia, eminentemente procesal, Villaverde Menéndez (2016:149 y ss.).

22 Véase cémo, recientemente, en el Ayuntamiento de Portoalegre (Brasil), fue el ChatGPT quien
desarrollé una normativa posteriormente aprobada por unanimidad. Puede consultarse aqui la noticia: https://
www.elmundo.es/internacional/2023/12/28/658¢3852e¢4d4d879658b45bb.html (dltima consulta el 19 de
enero de 2024).
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presenta que la elaboracién de una norma en democracia no exige tanto procesar
informacién como construir una voluntad comin que se plasme normativamente y
que, en cuanto tal, se materializa en un procedimiento que exige pluralismo, dis-
cusion, publicidad, etc.”. Ya Kelsen puso tempranamente de manifiesto que el
procedimiento legislativo en democracia no tenfa por fin encontrar una verdad mds
elevada o absoluta, sino lograr una transaccién (Kelsen, 2011:67). De ahi que los
outputs adopten la forma propiamente dicha de «decisiones» y no de «resultados».

La validez y la legitimidad del proceso de creacién normativa en el sistema
democrético proceden sencillamente de adecuarse a las normas que disciplinan su
propia articulacién y desarrollo que, a su vez, aseguran la participacién de todos en
términos de igualdad y libertad. Es netamente procedimental y, en ese sentido,
autorreferencial. La procedimentalizacién de la toma de decisiones, de la formacién
de la voluntad comiin en democracia parece exigir, en definitiva, la intervencién
humana (aunque, claro estd, se canalice o exhiba a través de medios técnicos). La
«reserva de humanidad» (Ponce Solé, 2019), en este punto, no es sino una reserva
de procedimiento al servicio, obviamente, del principio democritico**. Dicho
esquema se distorsiona si, en pro de la eficacia o de una supuesta objetividad en las
decisiones? se prescinde —total o parcialmente— de dicho procedimiento, entre-
gando la conformacién de tales etapas a la inteligencia artificial. En tal caso, se des-
plazarfan hacia el exterior del sistema democritico el fundamento de validez y de
legitimidad de tales decisiones, diluyendo asi el principio democratico®®. No en
vano ya ha comenzado a hablarse de los riesgos de la «algocracia» (Danaher, 2016).

Esto, como es 16gico, no supone excluir absolutamente a la inteligencia artificial
del proceso de creacién normativa en los niveles superiores del ordenamiento juri-
dico sino otorgarle una funcidn instrumental al servicio de la formacién de la voluntad
comin®’. En otras palabras: no se tratarfa tanto de que la inteligencia artificial

23 De ahi que, como subraya acertadamente Konig (2020:468) la inteligencia artificial es apolitica
porque elimina el componente deliberativo o de contraste sobre las opciones en liza, solo procesa informacién.
Por su parte, Balaguer Callején (2022:35) sefiala justamente que existe una cierta incompatibilidad entre los
algoritmos y la democracia entendida como proceso publico, plural y participativo que es justamente lo que
hace que no puedan ser sustituidos por los primeros, al menos, sin afectar a los principios constitucionales.

24 Esta es también la idea que, en términos similares, parece plantear Esteve Pardo (2009:110-113)
cuando habla de «reserva de decisién politica» para referirse al hecho de que determinadas decisiones vitales
para la comunidad juridica (en su caso sobre el entramado tecnoldgico) no puedan ser externalizadas a favor
de la ciencia sino sujetas a la voluntad de las instancias representativas.

25 Desarrolla la idea de la eficacia como nudo gordiano de los mecanismos de aprendizaje automatico,
vinculdndolo con los postulados neoliberales, Ezra Waldman (2019:624 vy ss.).

26 En efecto, algunos autores como Innerarity (2022:39) han puesto de relieve esta idea al aludir al ouz-
sourcing de las decisiones si se conflasen a la inteligencia artificial. Son igualmente trasladables a este dmbito
las reflexiones vertidas por Esteve Pardo (2009:99 y ss.) donde analiza los riesgos que, desde el punto de vista
democritico, implica que la ciencia —dado su conocimiento experto— tome decisiones que, en dltimo tér-
mino, deberfan ser politicas y, por tanto, adoptadas por la comunidad en su conjunto.

27 Esta es la posicién, también, de Rangone (2023:108), quien ofrece diversos ejemplos sobre la fun-
ci6n de la IA en el procedimiento legislativo. La literatura académica sobre esta cuestion es, hasta la fecha,
escasa. En todo caso, algunas de las implicaciones de la inteligencia artificial en el proceso legislativo pueden
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suplante al proceso normativo tradicional, sino de que se ponga a su servicio. Lo rele-
vante, parece, es que dicho software permanezca en el campo de lo instrumental,
dejando expedita la formacién estrictamente politica de la voluntad general.

Asi, en primer lugar —y a titulo meramente ejemplificativo— podria realizar
una funcion informativa. La labor reductora de incertidumbre que realiza, a través de
las predicciones, la inteligencia artificial, podria servir para ofrecer un mejor cono-
cimiento (cientifico o técnico) sobre la realidad empirica sobre la que se quiere
legislar —especialmente cuando resulta altamente técnica (piénsese por ejemplo en
cuestiones urbanisticas, medioambientales, energéticas. ..)—, ofreciendo asimismo
distintas estimaciones sobre el impacto que podria tener la adopcién de diversas
medidas. Constituirfa un valioso canal de comunicacién e informacién entre el Par-
lamento y la realidad social. En segundo lugar, también podria desempefiar una
Juncidn de asistencia técnica al procedimiento legislativo, por ejemplo, contribuyendo
a mejorar la técnica legislativa y la redaccién de los textos legales™, como sucede en
Holanda, donde se utiliza el sistema LEDA que asiste en la elaboracién de textos
normativos; o agilizando el trabajo parlamentario, por ejemplo, transcribiendo
automdticamente las sesiones parlamentarias, como lo hace el sistema HANS en el
Parlamento de Estonia a través del reconocimiento de voz”. Y, en tercer lugar,
podria desempefiar asimismo una funcidn participativa, en tanto que permitiera abrir
nuevos canales de comunicacién entre la sociedad y la sede parlamentaria, a través,
por ejemplo de un evidence check system, como el que existe en el Reino Unido, que
ofrece al publico y expertos la posibilidad de ofrecer informacién en tiempo real, a
través de un web férum, para testar la fiabilidad de la evidencia o los datos sobre los
que se estd legislando®; o para conceder audiencias publicas, como se hizo de
manera experimental en 2021 en el Parlamento finlandés (Eduskunta) con un sis-
tema de inteligencia artificial®!, entre otras muchas posibles aplicaciones.

V. INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y APLICACION DE NORMAS.

Previamente se apunté que el sistema juridico entra en contacto con el
entorno social, no solamente cuando debe decidir —como ya se ha visto— qué

verse en Drahmann, Meuwese (2022) y, entre nosotros, en Tudela Aranda (2023), quien propone algunos usos
de la inteligencia artificial en sede parlamentaria similares a lo que a continuacién se mencionan en el texto.
Asimismo, aunque analizando la implicacién de la inteligencia artificial en el procedimiento normativo regla-
mentario, Canals Ametller (2019) o Alvarez Gonzélez (2022), entre otros.

28 Véase mds extensamente las posibilidades que se sefialan a este respecto en el extenso informe de
Palmirani, Vitani, Puymbroeck, Nubla Durango (2022).

29 Para mds informacidn, véase https://e-estonia.com/hans-ai-support-tool-for-estonian-parliament/
(tltima consulta el 19 de enero de 2024).

30 Pueden consultarse aqui algunas de esas aportaciones https://www.parliament.uk/get-involved/
web-forum-archive/ (iltima consulta el 19 de enero de 2024).

31 Un andlisis mds detenido sobre dicho experimento puede encontrarse, entre otros, en Fitsilis (2021)
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expectativas de las que habitan en el segundo formardn parte del primero (fun-
cién creadora de normas) sino cuando debe verificar la correspondencia entre lo
prescrito en las normas y lo acontecido en la realidad, es decir, la concordancia
fictica entre el ser y el deber ser (funcién de aplicacién de normas). En el éxito de
dicha concordancia, o en la reaccién juridica frente a la misma si ésta no existiera,
reside, en dltimo término, la eficacia del sistema normativo en su conjunto.

Podria pensarse, en linea con lo expuesto en las paginas precedentes, que si
se asume que todo acto de aplicacién de normas es, en tltimo término un acto de
creacion, y en la creacién normativa se ha descartado el uso de predicciones, éstas
tampoco podrian encontrar un hueco en esta funcién del ordenamiento. Sin
embargo, dado que dicha diferenciacién —entre creacién y aplicacién— no es
binaria, sino de grado, parece posible explicar que conforme desciende el compo-
nente creativo y adquiere fuerza el aplicativo, el uso de las predicciones puede
encontrar mejor cabida. Y ello porque, siendo la erosién del principio democri-
tico uno de los principales argumentos en contra del uso de aquéllas en la labor
normadora —como se ha explicado—, tal riesgo se minora conforme el compo-
nente aplicador predomina sobre el creador. En estas etapas mds finales del orde-
namiento, el principio que rige el funcionamiento del sistema no es tanto el
democrético como el de legalidad (Kelsen 2011:101): ahora ya no se trata de que
los gobernados deliberen y decidan acerca de qué expectativas quieren traducir en
norma —algo no susceptible de prediccién—, sino en implementar en la realidad
dichas selecciones previas ya normativizadas®’. Y ahf lo relevante ya no es la par-
ticipacién y el pluralismo, sino la realizacién de lo normativamente prescrito.
Precisamente porque esto es ahora lo determinante, las predicciones quizds pue-
dan ser un mecanismo que coadyuve a realizar esa concordancia entre realidad
fictica y el deber ser normativamente establecido. El plano, por tanto, en el que
aquéllas incidirfan no es, obviamente, el de la validez —nada puede decir un ele-
mento ajeno a las operaciones propias del sistema (las normas) sobre la validez de
estas— sino en el de su eficacia (Kelsen 1991:66).

Lo que sucede, sin embargo, es que dicha tarea no podrd desempefiarse en
todos los casos, es decir, independientemente de qué tipo de normas sean las apli-
cadas. Precisamente por ello —y al margen, obviamente, de que otras perspecti-
vas de andlisis pudieran ser utilizadas— resulta Gtil distinguir entre los programas
condicionales —aquellos que anudan una consecuencia juridica al acaecimiento de
un determinado hecho o situacién— vy los programas finalisticos —aquéllos que
simplemente establecen la consecucién de un objetivo dejando a los poderes
publicos libertad de medios para alcanzarlo—>* (Luhmann, 2005: 253 vy ss.;

32 En este sentido parecen orientarse las reflexiones de Konig, Wenzelburger (2022:141) quienes
defienden que la inteligencia artificial si podria desempefiar un papel a la hora de implementar los objetivos
que previamente emergieron y se acordaron en el proceso democratico.

33 Por cuestiones metodolégicas, manejamos aqui dicha distincién que, no obstante, guarda evidentes
semejanzas con la cldsica distincién entre reglas y principios propuesta por Alexy (1983:86-87).
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Luhmann, 1983:92 y ss.). Dicha distincién resulta aqui de ayuda porque se basa
en dos elementos que forman parte de la propia fisionomfa de las predicciones
como mecanismos reductores de incertidumbre. Por un lado, la distincién pro-
puesta entre programas condicionales y finales permite mostrar la forma en que
ambos se relacionan con la realidad fictica donde operan y despliegan su eficacia,
dado que cada uno de ellos se #bre de forma diferente a ella*: o bien desde las cau-
sas o bien desde las consecuencias de la accién, como veremos a continuacién. Por
otro lado, y en estrecha conexién con lo anterior, cada uno de aquéllos también se
relaciona de manera distinta con el tiempo (pasado y futuro, esencialmente) y su
propia ordenacién®.

1. Los programas condicionales

El tipo de programacién caracteristica del sistema normativo es la condicio-
nal: dado un determinado estado de cosas (condicién o causa), debe actuarse de
una determinada manera (consecuencia juridica). Si A — B. Este tipo de progra-
macién normativa se erigié en una de las piezas fundamentales en la construccién
del Estado de Derecho, por cuanto la validez de la actuacién estatal —y por tanto
su legitimidad— dej6 de depender de los fines que perseguia, como sucedia en el
Estado policia, sino de su adecuacioén a los medios previstos juridicamente por el
propio sistema’. Este tasa normativamente las condiciones/causas que desenca-
denan la activacién del monopolio de la fuerza estatal, resultando asf indiferentes,
a efectos netamente juridicos, las consecuencias que la misma produzca. Los cri-
terios de validez, en suma, se sittian dentro del orden normativo, apuntalando as{
la autorreferencialidad de éste. Esto, en lo que ahora nos ocupa, podria traducirse
en que resultan juridicamente irrelevantes las predicciones sobre, por ejemplo,
los efectos/consecuencias que puede tener la aplicacién de una determinada
norma condicional, pues aunque pudiera pronosticarse su ineficacia o sus malos
resultados, el ordenamiento ha sujetado la administracién de la fuerza a la concu-
rrencia de determinadas causas®’.

Tanto la programacién condicional como la final —como ya se indic6— se
relaciona con la realidad empirica donde opera. Lo que sucede, sin embargo, es

34 Diaz Diez (2023:119) pone precisamente de relieve la idea de que, a menor densidad normativa,
mds entrada puede tener el conocimiento cientifico en la programacién juridica. Por tanto, este entrard allf
donde los programas normativos presenten aperturas, como analizaremos a continuacion.

35 Desde una perspectiva metodoldgica diferente a la de la teorfa de los sistemas, que es la que aquf se
sigue, también analizan la relacion de las reglas y los principios con el tiempo Guttel, Harel (2008).

36 Este trdnsito se estudia pormenorizadamente en Luhmann (1983: 86 y ss.). A este respecto, resulta
curioso ¢c6mo el propio autor explica que la programacién condicional «se encuentra fijada en forma de algorit-
mos» para poner de relieve, precisamente, que la decisién juridica es licita en tanto sigue las pautas, fijadas ahora
en forma de causas o condiciones, juridicamente establecidas, con independencia de otros factores externos.

37 En términos similares (Velasco Caballero, 2023:68).
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que lo hacen de distinta manera. En lo que respecta a la primera, el sistema juri-
dico se relaciona con aquélla desde la frontera del inpur: aquél se abre a la realidad
empirica desde las condiciones o causas de la accién (Luhmann 2005: 253 y ss.;
Luhmann 2014: 97 y ss.). En este punto es donde se produce la comunicacién sis-
tema-entorno. Al establecer juridicamente unas determinadas causas o condicio-
nes para activar una determinada consecuencia juridica lo que hace el sistema
juridico es precisamente permitir que un determinado estado de cosas (fictico)
devenga en el factor desencadenante de la respuesta juridica. Las condiciones o
causas —entiéndase bien— estdn juridicamente programados (es el sistema nor-
mativo el que las establece) lo que sucede es que solo son desencadenables desde
el exterior, desde lo fictico. Siendo esto asi, podria parecer preliminarmente
coherente sostener que donde podrian actuar las predicciones con las que trabajan
los sistemas de inteligencia artificial serfa en el plano de las causas/condiciones de
la accién en tanto que ese es el punto de conexién del sistema normativo con la
realidad empifrica. Sin embargo, tal cosa dependerd de la naturaleza que revistan
dichos presupuestos pues, aunque todos actiian como condiciones de una deter-
minada respuesta juridica, no lo hacen de la misma manera.

Lo mds frecuente es que las condiciones o causas se refieran a un determinado
estado de cosas dado, es decir, que constituyan lo que se conoce por un supuesto de
hecho. Este es el esquema cldsico de la programacién condicional. Con él se persi-
gue que el sistema juridico despliegue el monopolio de la fuerza en un escenario
cierto —al menos relativamente ciertco— en tanto que susceptible de verificacién
fdctica ex post (aunque pueda serlo en mayor o menor medida segiin los casos). De
ahi que este tipo de programacién haya sido tradicionalmente una de las piezas
angulares del Estado de Derecho. Se pretende que hechos determinados desenca-
denen, en Gltimo término, el uso de la fuerza; es decir, que lo que oriente la
acci6n del sistema juridico sea /o ya acontencido (hechos, conductas, actividades...)
dado que es lo Ginico potencialmente constatable. La programacién condicional,
en términos generales, se orienta entonces hacia el pasado (Luhmann 2005: 253
y ss.; Luhmann 2014: 97 y ss.). De ahi que el ordenamiento opere, en estos casos,
ex post.

En este orden de cosas ;pueden desempefiar las predicciones alguna labor en
la aplicacién de la programacién condicional, es decir, en la verificacién de las
causas o condiciones de la accién cuando éstas aluden a hechos? No resulta senci-
llo asumir, en términos estrictamente juridicos, que las predicciones pudieran
servir para verificar la concurrencia de hechos reales pasados®. El ejemplo para-

38 Lo que no plantea tantos problemas es el uso de sistemas meramente automatizados cuando actian
como un mecanismo técnico de verificacién o comprobacién mds eficaz de los correspondientes supuestos fac-
ticos. Piénsese, por ejemplo, en los mds modernos radares que también son actualmente capaces de detectar
ciertas infracciones como el uso del teléfono maévil o no utilizar el cinturdén de seguridad. En este caso, dichos
sistemas solo son un medio técnico que sirve para «fotograffar» de forma mds nitida, precisa y dgil la realidad
empirica, enviando dichas informaciones al sistema normativo para aplicar de manera mds eficaz su propia
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digmdtico a este respecto es el dmbito sancionador. En tales supuestos, lo que hay
que hacer es verificar (comprobar, demostrar, constatar) que determinadas cir-
cunstancias predeterminadas en la norma se han dado en la realidad. Las verifica-
ciones o constataciones (mecanismos ex post) no parece que puedan asumir la
forma de predicciones (ex ante) pues no se trata de pronosticar algo incierto, sino
de demostrar —en la medida de lo posible— si algo ha facticamente ha sucedido
con los datos que la realidad arroja. Dicho en otros términos, cuando la progra-
macién condicional establece como condiciones de la respuesta juridica hechos
reales, tal cosa —al menos desde el punto de vista del Estado de Derecho— exige
la constatacién factica de tales presupuestos —algo que generalmente se guia por
la l6gica de la causalidad®— no la prediccién®® (Huergo Lora 2020:78-79). De
lo contrario, estarfamos erosionando la propia programacién condicional, dado
que lo que tendrfa capacidad para activar el ejercicio de la fuerza por parte del
ordenamiento serfa la potencialidad de que algo hubiera podido ocurrir (probabi-
lidades), pero no la concurrencia efectiva de una determinada circunstancia
(hecho). Estarfan, por tanto, activando la respuesta juridica factores ajenos a los
normativamente previstos.

Ahora bien, aunque la formulacién cldsica de la programacién condicional
establece como presupuestos de la accién bechos propiamente dichos, también es
posible —y cada vez mds frecuente, merced a la complejidad propia del mundo
moderno— que aquéllos revistan la forma de potencialidades. En ocasiones, el sis-
tema normativo quiere activar el ejercicio de la fuerza (B) pero las circunstancias
fdcticas a las que quiere atribuir ese poder desencadenante (A) son tan variables,
tan complejas, inestables o indeterminadas  priori que no tiene més remedio que
«difuminarlas»*!, estableciendo como causas o condiciones de la accién no hechos
—cerrados, altamente predeterminados— sino meras potencialidades, lo que
conduce a hacer juicios prospectivos.

Podrian ofrecerse muchos ejemplos de este tipo de programacién condicional
difuminada. Un campo especialmente abonado para la misma es justamente el
penal y penitenciario, en la medida en que es ciertamente habitual que se conside-
ren ciertas potencialidades tales como la peligrosidad del reo o del condenado, su
riesgo de reincidencia o su pronéstico de reinsercién social (A), como condiciones
para adoptar determinadas decisiones (B) (Martinez Garay, Montes Suay, 2018:4).

programacion. Tales sistemas son fundamentalmente automatizados pues simplemente llevan al plano técnico
las exigencias normativamente establecidas (no conducir a mds de 120 km/h, llevar puesto el cinturén, ...).
No hay, en suma, prediccién y por eso su uso en estos casos no resulta problemdtico. Coadyuvan a constatar
los supuestos de hecho previstos en la programacién condicional.

39 En este sentido, Miraut Martin (2023:121) pone de manifiesto que el proceso cognoscitivo de
hechos pasados se rige por la causalidad, mientras que el de hechos futuros, dada la carencia de material empi-
rico, por la probabilidad.

40 Desarrolla mds extensamente esta cuestién, en el 4mbito administrativo sancionador, en Huergo
Lora (2022:275).

41 Este fenémeno lo explica brillantemente Luhmann (1983:223 y ss.)
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Asi, por ejemplo, la Administracién catalana utiliza el sistema RisCanvi para valorar
el riesgo de reincidencia de los reclusos de cara a conceder, por ejemplo, la libertad
condicional (art.90 CP)*; al igual que el Ministerio del Interior utiliza el sistema
VioGén para valorar el nivel de riesgo de una victima de violencia de género (A) y, en
base a ello, imponer determinadas medidas de seguridad y proteccién policial (B)
(art.282 LECrim)*. Similares predicciones podrian realizarse, por seguir en el mismo
ambito, en el caso de la prisién provisional que, entre otras cosas, puede decretarse
(B) cuando pueda inferirse racionalmente el riesgo de fuga del acusado (A) o cuando
exista riesgo de reiteracién delictiva (A) (art.503 LECrim)™, supuestos de hecho que
encierran el mismo nivel de potencialidad futura.

Estos supuestos de hecho difuminados se aprecian también, por ofrecer otros
ejemplos, en algunas normas iusfundamentales. Véase como el art.21.2 CE otorga
a los poderes publicos la facultad de prohibir reuniones o manifestaciones en
lugares de transito pablico (B) «cuando existan razones fundadas de alteracién
del orden publico, con peligro para personas o bienes» (A), lo que obliga, segin
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, a hacer un prondstico de peligro sobre
la posibilidad de que dicha alteracién de produzca®; limitacién —Ila del orden
publico— que aparece también en el art.16.1 CE como limite a la libertad ideo-
l6gica, religiosa y de culto.

Asf las cosas, este tipo de programacién condicional, por su propia fisiono-
mia, admite mucho mejor el empleo de predicciones: cuando el presupuesto de la
acci6n estatal es una potencialidad, no es un hecho (pasado) lo que desencadena
la administracién de la fuerza, sino la posibilidad o eventualidad (futura) de que
algo llegue a suceder. Como tal, aquélla no es susceptible de constatacién fdctica,
sino solo de prondstico o estimacidn, juicios que, por su propia naturaleza, solo
pueden ser vertidos ex ante. El sistema juridico mira en estos casos hacia la reali-
dad empirica no para comprobar o constatar si algo ha sucedido, sino para
—teniendo en cuenta la informacién que aquélla le proporciona— valorar en qué

42 Un andlisis del mismo puede verse, entre muchos otros, en Martinez Garay (2017) y Andrés Pueyo
(2017).

43 De entre los multiples estudios sobre este sistema, pueden verse, entre otros los de Gonzélez Alva-
rez, Lopez Ossorio, Mufioz Rivas (2018); Presno Linera (2023b).

44 Asi, por ejemplo, en relacién con la prisién provisional, la jurisprudencia constitucional ha puesto
diversas veces de manifiesto que, al decretar la prisién provisional, hay que hacer un «pronéstico de compor-
tamiento futuro» que, como tal, «se funda en diversos factores y, entre ellos, en mdximas de experiencia, que
se ven mds o menos reforzadas en funcién de los datos ficticos concurrentes» (SSTC 50/2019, de 9 de abril;
37/2020, de 25 de febrero, entre otras). Véase mds extensamente sobre el uso de la inteligencia artificial en la
adopcién de medidas cautelares, entre otros, Nieva Fenoll (2018); Simén Castellanos (2021).

45 El Tribunal ha declarado que la imposicién de la prohibicién «exige una alta certeza cognitiva de
las premisas que justifican la intervencién, es decir, una seguridad epistémica acerca del riesgo que el ejercicio
del derecho supone para el bien protegido. Ello, sin perjuicio de que la certeza sobre la existencia del riesgo
no empece la incertidumbre caracteristica de todo prondstico de peligro sobre su verificacién, y que la grave-
dad del riesgo acreditado estd en funcién no solo del grado de probabilidad de que efectivamente acaezca, sino
de la trascendencia de los resultados lesivos que puedan producirse» (STC 84/2023, de 5 de julio).
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grado es plausible que suceda un determinado acontecimiento. En dicha labor se
pueden insertar de manera mds natural las predicciones, en tanto que mecanis-
mos que coadyuvan a reducir la incertidumbre (fictica) sobre el acaecimiento de
circunstancias futuras inciertas.

2. Los programas de fines

A diferencia de la programacién condicional, la programacién final no esta-
blece qué hay que hacer ni cudndo hay que hacerlo, solo que debe perseguirse un
determinado fin. Lo determinante, en este caso, no son las causas que desencade-
nan la activacién del monopolio de la fuerza por parte del Estado (znput), sino los
¢fectos o consecuencias que el Derecho, como sistema, debe producir en la realidad
empirica donde opera (outputs). Es, por tanto, en ese plano —en el de los efectos
o consecuencias de la accién (output)— donde se produce la conexién sistema-en-
torno. Dicho efecto el ordenamiento juridico lo incorpora y establece como un fin
a conseguir. No hay un «si A debe de ser B» sino, simplemente, «debe de ser B».
El contenido del deber ser (la conducta prescrita) es, en suma, un ser —la consecu-
cién de unos objetivos en el plano fictico*>—; por ejemplo: proteger el superior
interés del menor. Por consiguiente, los programas de fines orientan al sistema
normativo hacia y segin el futuro (Luhmann 1981:70; Luhmann 2014:177). Lo
importante no es lo que ha sucedido y, por tanto, cémo se reacciona frente a lo
sucedido, sino lo que debe suceder en la realidad empirica, que es lo que el fin nor-
mativamente prescribe. Si se piensa bien, esta fisionom{a es bastante coincidente
con la que reviste la inteligencia artificial. Por un lado, si la programacién final
es teleolégica, aquélla también lo es pues, en base a la inmensa cantidad de datos
que maneja y cruza, trata de ofrecer la solucién 6ptima (prediccién) para alcanzar
un objetivo previamente establecido (oxtput). Por otro lado, y como consecuencia
de lo anterior, ambas comparten la orientacion a las consecuencias.

¢Pueden desempefiar algtn papel las predicciones en la aplicacién de progra-
mas de fines? Dado que este tipo de programas no predeterminan la conducta
debida, sino que la dejan indeterminada, aquéllas podrian coadyuvar a reducir en
cierto grado la incertidumbre sobre qué medios son mejores o mds eficaces para
alcanzar el fin exigido por el Derecho, que es lo que la norma deja abierto”; esto
es, a identificar los que resulta mds plausible que consigan el objetivo propuesto

46 No es este el lugar para extenderse acerca de las dificultades juridicas que entrafia convertir a un fin
en el objeto del deber ser, cuestién que contribuye a desdibujar la normatividad del sistema juridico en la
medida en que el ser (la propia realidad) acaba por condicionar la validez de sus operaciones (el deber ser). Nos
remitimos en este punto a las consideraciones criticas que, entre otros, ha realizado Luhmann (1981:61 y ss.)
y que ha recogido, entre nosotros, por ejemplo, De Otto (2011:43-44).

47 Velasco Caballero (2023:68) alude precisamente a la utilizacién de juicio de probabilidad en proce-
dimientos prospectivos en la medida en que pueden coadyuvar a predecir la mejor solucién posible.
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en la realidad, puesto que lo relevante —lo que se debe hacer— es la produccién
de unos efectos en el plano fictico®. No en vano —y mucho antes de la llegada
de la inteligencia artificial al 4mbito juridico— se habfa indicado que, a la hora
de aplicar programaciones finalistas, el poder piblico debfa, entre otras cosas,
hacer una «prognosis» acerca del modo en que las distintas medidas posibles
podian incidir sobre la situacién (de hecho) que se pretendfa modificar (De Otto,
2011:43). Dicha prognosis es justamente eso, un juicio de prondstico, en suma,
una prediccién. La programacion final, en definitiva, establece mandatos de opti-
mizacién y lo que puede hacer la inteligencia artificial a través de las predicciones
que arroja es, justamente, gptimizar las decisiones para conseguir los objetivos
propuestos en la realidad empirica®. Aquéllas coadyuvarfan a que el ser (el &mbito
factico de que se trate en cada caso) responda en la mayor medida de lo posible al
deber ser exigido por la norma.

Este esquema que aqui se propone, de todas formas, es relativamente plausi-
ble cuando la programacién final se inserta en aquellos estadios del ordenamiento
donde el componente aplicativo predomina sobre el creativo, que es precisamente
lo que se trata de abordar en este epigrafe. Esta prevencién es importante porque
los programas de fines, cuando se insertan en los niveles superiores del ordena-
miento, terminan por reconducir a la funcién creadora de normas. Véanse, por
ejemplo, los principios rectores de la politica social y econémica (T{tulo I, Capi-
tulo IIT CE), que son los programas de fines por antonomasia en nuestro ordena-
miento juridico. Su aplicacién presenta un componente creador claramente
predominante y por eso dichos principios, en el marco de una Constitucién
abierta, terminan por reconducirnos a la funcién legislativa, que es la que debe
precisar los medios a través de los cuales pretende conseguir el fin constitucional-
mente establecido. Y ésta, como ya se ha explicado, regida por el principio demo-
cratico, deja poco espacio a la prediccién.

Por tanto, las reflexiones que aqui se plantean resultan aplicables cuando la
programacién final se encuentra en los tltimos estadios del ordenamiento juri-
dico y, por tanto, donde —pese a su apertura— su componente aplicativo es
mayor que el creativo, al no resultar interpelada la propia funcién legislativa. En

48 Esta potencialidad de la inteligencia artificial, que se bautiza como «policy algorithms», la apun-
tan, entre otros, Reichmann, Sartor (2019:154-155). En sentido contrario, cuestionando la idoneidad de la
inteligencia artificial para adoptar decisiones que no sean propiamente binarias, en las que exista claramente
una respuesta correcta y otra incorrecta (algo que no encaja bien, como es sabido, con la programacién de
fines), Surden (2019:1322-1324). Entre nosotros, Doménech Pascual (2009:162,168) justamente sefiala que
cuando se aplican principios juridicos debe tenerse en cuenta los efectos de las decisiones de quienes los apli-
can, para ver en qué medida aquéllos contribuyen, o no, al logro de tales objetivos en el terreno de los hechos.
Debe valorarse en qué medida tales decisiones optimizan la consecucién de tales objetivos. A ello sirve, en
opinién del autor, el andlisis econémico del Derecho; aunque dicha l6gica de razonamiento parece extrapola-
ble al uso de sistemas de inteligencia artificial.

49 Bernal Pulido (2022:1441) parece orientarse en esta linea cuando habla, precisamente, de utilizar
la inteligencia artificial para «maximizar las posibilidades fécticas y juridicas de satisfaccién de los derechos
fundamentales».

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nim. 54, 2024, ISSN 1139-5583, pp. 421-447



442 PATRICIA GARCIA MAJADO

este sentido, quizds resulte mds fdcil hallar posibles aplicaciones en el &mbito mds
administrativo. Piénsese, por ejemplo, que las predicciones tal vez pudieran con-
tribuir a identificar la forma mds «sostenible y eficiente» de gestionar un deter-
minado servicio publico, que es el objetivo que el art.85 Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local le impone a la Administracién
Local. Y asf serfa plausible que sucediera, en fin, con aquellas programaciones
que, en vez de pretederminar conductas, establecieran objetivos (futuros) como
tales susceptibles —al menos en cierto grado— de prediccion.
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ABSTRACT: The core of artificial intelligence systems, at least from a legal perspective is that, based
on the amount of data they handle, they are able to offer inferences about what is most plausible to happen
in the future, that is, to make predictions. This paper tries to explore, from a general theory point of view,
how predictions can fit in the normative system, being this understood in a legal-positive way. Thus, after
analyzing whether or not prediction is the function that is genevally entrusted to the legal order, the impli-
cation of the former in the two characteristic functions of the later (the creation and application of norms)
is carefully studied.
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