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I. ELIMPACTO DE LA IA EN EL DERECHO Y LOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES

La inteligencia artificial, y en general el mundo digital, ya es, y cada vez lo
ird siendo mds, un elemento esencial en la vida de las personas y en el sistema de
relaciones sociales. Un «hecho social total», en palabras de Garapon y Lasségue
(2021:79), que se manifiesta y expande en miultiples aspectos de la existencia
individual y colectiva. Aspectos que constituyen a su vez el objeto del Derecho y
sus estructuras fundamentales, como la responsabilidad o los derechos, los prin-
cipales 4mbitos de manifestacién de sus recursos regulatorios y culturales: la jus-
ticia, la decisién administrativa e incluso la normativa y dmbitos tan relevantes
como el trabajo y la salud. Ello lleva l6gicamente a la necesidad de su regulacién
que, en alguna medida, supone un importante desafio derivado de esta extraordi-
naria novedad tecnoldgica y antropoldgica que nos estd enfrentando a escenarios

1 Trabajo enmarcado en el proyecto del Plan Nacional Complementario PNC-1.1 «Iniciativas de
investigacién de tecnologias en el 4mbito sanitario y asistencial, DARE» - DigitAl lifelong pRevEntion, cod.
PNC0000002, CUP: B53C22006240001.
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y tareas inéditas. La cuestién es, ;qué puede hacer aqui el Derecho? Mas, junto a
ello, ¢qué reflejos pueden provenir de este propio instrumento? O, ;qué adapta-
ciones habrdn de producirse en las categorfas y formas del derecho? El Derecho
de la inteligencia artificial nace, de hecho, con una impronta global, algo que ya
supone un desafio que es comin a todas las cuestiones emergentes de nuestro
tiempo; piénsese, por ejemplo, en la crisis climdtica. En el marco de estos regis-
tros, necesariamente supranacionales, es necesario razonar y buscar principios
comunes, conscientes de que los enfoques parciales no sirven en modo alguno
frente a un cambio de paradigma que afecta a toda la experiencia humana.

La elaboracién normativa en materia de inteligencia artificial estd creciendo
a ritmo vertiginoso. En este contexto la Unién Europea ha estado desarrollando
desde hace afios un camino progresivo, habiendo sido en primera instancia regu-
lado a través de instrumentos de soft law y self-regulation; asi, resoluciones, docu-
mentos de organismos técnicos o simples papers de expertos. Primero estuvo el
Reglamento general de proteccién de datos, que es un complejo normativo vin-
culante, aunque sus contenidos solo en parte parecen capaces de abordar los pro-
blemas planteados por los sistemas de Inteligencia Artificial. Mds recientemente,
2024, ha sido aprobado el Reglamento por el que se establecen normas armoni-
zadas en materia de inteligencia artificial.

Es una modalidad de intervencién de geometria variable (Resta, 2019: 129
ss), inevitable frente a las tecnologfas emergentes. En gran medida, los principios
europeos son una pieza de un mosaico mas complejo de principios éticos en mate-
ria de inteligencia artificial adoptados por varios organismos internacionales o
estructuras de asociacién cientifica —o incluso por las propias Big Companies,
como apunta Coeckelbergh (2020:159)—, y sin embargo caracterizados por
notables analogfas tanto en cuanto a la estructura y la calidad de los principios,
como en cuanto a los contenidos.

Estos documentos tienen un hilo conductor: la adaptacién de los principios
consolidados del constitucionalismo y de la bioética (Floridi, 2022: 96-97) a las
aplicaciones de inteligencia artificial. La configuracién de una inteligencia artifi-
cial «bhuman-centric» y «trustworthy», requiere, en este sentido, un «ethical pur-
pose», y una obligacién de conformidad con los valores fundamentales de la
convivencia civil (respeto a la dignidad humana y los derechos, igualdad y no dis-
criminacién, como «fairness»), en el doble significado de defensa y prevencién
«from unfair bias»,y de igual oportunidad de acceso a estas posibilidades tecnol6-
gicas, a los recursos del mundo digital, reconstruibles como bienes comunes o como
objeto de un auténtico derecho social (Frosini, 2020: 470), junto a la no interfe-
rencia en los procesos democrdticos, seguridad y respeto a la privacidad.

La dignidad humana es el valor de referencia, que en el contexto especifico
de la inteligencia artificial asume proyecciones muy particulares, como el derecho
de las personas a saber si, y cudndo, estdn interactuando con una médquina o con
otro ser humano, y a decidir si, cémo y cudndo atribuir determinadas tareas a un
sistema artificial auténomo o a una persona; o el compromiso de garantizar que
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los mecanismos de funcionamiento de los sistemas de inteligencia artificial sean
transparentes y predecibles, mejor adn, explicables.

La dignidad también implica integridad y seguridad personal, y se vincula a
las consecuencias que las diferentes modalidades de la interaccién hombre-mad-
quina pueden producir en la actitud de las personas, en la manera de considerar
los sistemas agentes, en particular cuando adoptan fiscalidades antropomorfas, en
las influencias distorsionantes que se pueden producirse también a nivel emocio-
nal, especialmente para las personas que se encuentran en una condicién de debi-
lidad y vulnerabilidad.

Es necesario, dentro de la experimentacién que exige, promover la compren-
sién sobre los usos de la inteligencia artificial y probar el nivel de aceptacién de
estas posibilidades de usos. En esta 6ptica se ha propuesto la creacién de «zonas
especiales legalmente desreguladas para la verificacién empirica y el desarrollo de
los sistemas de inteligencia artificial» (Floridi, 2022: 293-294) en el modelo de
las zonas Tokku o de los regulatory sandboxes. Los desarrollos de la inteligencia arti-
ficial también plantean una necesidad de sostenibilidad, bajo diferentes perfiles.
En particular, Crawford (2021: 16, 56 y 249) ha explicado con argumentos con-
vincentes que la inteligencia artificial es un registro del poder, en el sentido de que
los sistemas de IA reflejan y alimentan —en una relacién circular— fuerzas y
procesos econémicos, sociales, culturales. Detrds de las aplicaciones se encuentran
situaciones y problemas de explotacién de trabajadores y recursos humanos,
materiales, energéticos, ambientales. Estas cuestiones deben tenerse en cuenta
cuando se habla de ética de la aplicacién de estos instrumentos. Asimismo, no
debe dejarse de lado que la inteligencia artificial requiere enormes cantidades de
energfa para su funcionamiento. En esta éptica, hay que mantener la atencién no
solo en los fines de la inteligencia artifical, sino en los «medios empleados en su
aplicacién», (Crawford, 2021: 255). También por esto, la respuesta juridica ini-
ci6 a asumir un rostro mds directamente obligatorio y prescriptivo.

Como es sabido, en el 2024 ha sido finalmente aprobado un Reglamento en
la Uni6én Europea (Reg. 2024/1689) por el que se establecen normas armonizadas
en materia de inteligencia artificial. Estamos ante un documento complejo que
trata de dar forma normativa a algunas de las principales preocupaciones relacio-
nadas con el desarrollo y uso de los sistemas de inteligencia artificial.

Algunos contenidos de este reglamento son efectivamente innovadores. El
legislador europeo sabe que se mueve en un terreno ambiguo. La inteligencia
artificial puede ser, al mismo tiempo, un factor de oportunidades y de riesgos. Las
reglas deben existir; no obstante, deben ser proporcionales, no excesivamente
limitativas o restrictivas con respecto a las necesidades del desarrollo tecnolégico,
también porque resulta imposible prever «todos los posibles usos o aplicaciones
que puedan darse en el futuro».

Una opcién s6lida es la de definir, en el marco de un risk-based approach, una
pirdmide de riesgos, en la que al diferente nivel de riesgo (bajo y minimo, limi-
tado, alto, inaceptable) corresponda una opcién regulatoria que puede ir desde
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la ausencia de obligaciones y prohibiciones, hasta la prohibicién de harmful Al
practices.

En particular, segtn este esquema del Reglamento quedan prohibidos aque-
llos sistemas disefiados o usados con fines de manipulacién del comportamiento
humano, de las opiniones y de las elecciones de las personas que puedan ir en
detrimento de las mismas. Asimismo, los que puedan explotar informacién o
datos estadistico-predictivos sobre personas o grupos de personas con el fin de
detectar sus vulnerabilidades o circunstancias personales especiales llevando a
estos sujetos a comportarse de manera perjudicial para sus intereses, o los utiliza-
dos para actividades de vigilancia indiscriminada o con fines de calificacién social
de personas y ciudadanos. No obstante su relevancia pueden ser derogadas cuando
tales usos estén autorizados por la ley con fines de seguridad publica o para pro-
teger los derechos y libertades de terceros.

Entre los sistemas permitidos, algunos estdn clasificados como High risk Al
systems, por ejemplo, los usados para el acceso a la educacion, en los procedimien-
tos de reclutamiento, promocién o despido de la relacién laboral, para la evalua-
cién del mérito crediticio de los sujetos, en la prediccién del crimen o en la
vigilancia del territorio. Y estos quedarian sujetos a limitaciones mds o menos
rigurosas. Entre ellas podriamos citar el principio denominado de supervisién
humana, que implica que los sistemas de inteligencia artificial que impliquen un
alto riesgo deban disefiarse y desarrollarse «de modo que puedan ser vigilados de
manera efectiva por personas fisicas durante el periodo que estén en uso, lo que
incluye dotarlos de herramientas de interfaz humano-mdquina adecuadas». Final-
mente, se afirma oportunamente una necesidad de alta calidad de los conjuntos
de datos utilizados para el entrenamiento de los sistemas de inteligencia artificial
de alto riesgo. Se trata de evitar o prevenir eventuales discriminaciones sobre la
base de sesgos intencionados o no.

Como bien se ha apuntado, encontramos en esta normativa ambigiiedades y
ausencias. Asi, por ejemplo, el Reglamento excluye expresamente de su dmbito
de aplicacién los sistemas de inteligencia artificial usados exclusivamente para
operaciones de guerra u otros fines militares. Sin embargo, el 4mbito militar es
uno de los mds expuestos al llamado dua/ use de la tecnologia, y es un sector donde
los riesgos de impacto negativo sobre derechos, libertades y otros bienes funda-
mentales (como los principios de proporcionalidad y distincién) son seguramente
muy elevados (Reichberg, Syse: 2021: 147).

Como ya hemos sefialado, todas las grandes categorias del constituciona-
lismo y del Derecho constitucional se ven afectada en mayor o menor medida por
los desarrollos de la inteligencia artificial. A veces se trata de simples ajustes o
desplazamientos de significado; otras veces, en cambio, el impacto produce esce-
narios inéditos o al menos modificativos respecto al estado actual de los proble-
mas. Pero precisamente, el lenguaje constitucional no puede ser una mirada
nentral, de mera constatacién del creciente desarrollo tecnolégico, ttil para cual-
quier prop6sito: hay principios, consolidaciones, experiencias, que a su vez
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reaccionan ante las solicitaciones y preguntas del mundo digital. Trataremos en
estas notas de seflalar algunos de los problemas mds acuciantes.

II. EL MUNDO DADO, LA LIBERTAD DE PENSAMIENTO, LAS
ESTRUCTURAS DE LA DEMOCRACIA

La estructura misma del mundo digital y de la inteligencia artificial toca
algunas fibras profundas del constitucionalismo y del Derecho constitucional. Es
un sistema informativo que vive y se alimenta de un flujo inagotable y gigantesco
de datos, que no son sino un retrato —cadtico y detallado al mismo tiempo— de
nuestra mente y nuestros comportamientos; lo que compramos, nuestra corres-
pondencia, nuestras bisquedas, lo que vemos (Foer, 2017: 215).

Calasso (2017: 76).), en uno de sus dltimos trabajos, habla de «contenidos
informativos que se multiplican y expanden sin descanso en todas direcciones,
reveldndose finalmente autosuficientes, capaces de expandirse sin recurrir a nada
externo», idea a la que afiade que «son ellos, los Big Data, los que piensan y
administran a aquellos de quienes surgieron».

Tradicionalmente, siempre hemos abordado este problema desde el prisma de
la proteccién de la intimidad de quienes producen estos datos y los circulan mds o
menos conscientemente utilizando los innumerables recursos del mundo digital.

Aunque estamos empezando a darnos cuenta de que el problema es mucho
mds complejo y taimado. La capacidad incomparable de los sistemas de inteligen-
cia artificial para procesar estos datos, extraer informacién de ellos, preferencias,
elementos personales, condiciones de vulnerabilidad, tendencias estadistico-pre-
dictivas, no avanza en una sola direccién. Estas informaciones pueden rezornar al
dmbito comportamental de los individuos y determinar efectos de orientacién,
condicionamiento e incluso de manipulacién de opiniones y decisiones de las per-
sonas (Cardon, 2016: 90).

A través de la linea divisoria entre la «minerfa» de datos y el «perfil» puede
afectarse cuestiones relativas a la privacidad o a la propia libertad. La elaboracién
de perfiles de los sujetos a través de la informacién que ponen a su disposicién
corre el riesgo de convertirse en algo mds que la simple recopilacién de datos
sobre preferencias y comportamientos: algo que a su vez induce a adoptar o mani-
festar ciertos comportamientos y preferencias (Coeckelbergh, 2020: 99 y 100).

¢Hasta qué punto somos libres de elegir qué comprar? Y, ;Hasta qué punto (y
aqu{ se convierte en un delicado problema democritico) qué votar o cémo pensar?
¢Cudl es la linea divisoria entre lo que solicitamos o hacemos visible al software y
lo que se nos indica que solicitemos y hagamos visible? (Hildebrandt, 2015: 11).

No se trata simplemente de la formacién de elecciones y preferencias de con-
sumo, lo cual ya de por si no es un asunto menor. La combinacién de estos instru-
mentos y de los hallazgos de la ciencia del comportamiento relacionados con ellos
pueden tener un impacto en la formacién de opiniones politicas y en la calidad del
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debate democrético. La literatura politica ha subrayado repetidamente los riesgos
del micro-targering de los votantes: como explica O’neil (2017: 267): el moderno
consumer marketing ofrece a los politicos nuevas formas de llegar a electores especi-
ficos a quienes contar lo que quieren escuchar. Al final, «estas tecnologfas pueden
colocar a cada uno de nosotros en nuestro acogedor nicho politico».

¢Qué impacto puede tener todo esto en el dmbito de la democracia electoral
y en el debate pablico en general? Si la politica se convierte en la simple admi-
nistracion del consenso mediante el registro de datos y preferencias segin crite-
rios de prevalencia cuantitativa aparentemente objetivos, ¢qué sucederd con el
concepto constitucional de la participacién de los ciudadanos en la vida politica,
econémica y social del pais, como objetivo fundamental del proyecto de igualdad
sustancial, que requiere movilidad de opiniones, disposicién a escuchar las razo-
nes de los demds y, eventualmente, a dejarse convencer?

Hemos tenido los primeros experimentos excéntricos de politica virtual,
como el SAM neozelandés, que se autopresenta como «your virtual politician on the
Juture». La idea que se encuadra detrds de estos experimentos es una politica
basada en el andlisis objetivo de hechos y opiniones y en la representacién agre-
gada de la voluntad del electorado. Una politica supuestamente sin prejuicios,
capaz de reducir la distancia entre las expectativas de los electores y las promesas
y acciones concretas de los representantes politicos, siempre lista para analizar y
confrontar opiniones, voluntades, deseos, objetivos. En el sitio web de SAM, de
manera cautivadora (pero también un poco inquietante, a nuestro juicio), pode-
mos leer: «I am not limited by the concerns of time or space. You can talk to me any time,
anywhere. My memory is infinite. . .unlike a human politician, I consider everyone’s posi-
tion, without bias, when making decisions».

Es una estrategia hdbil, indudablemente. También sencilla, porque los defec-
tos y las criticas de la politica real son muchos y innegables. Sin embargo, fomen-
tar la desafeccion del electorado hacia los instrumentos de la democracia
representativa no es beneficioso. La politica es la comunicacién de ideas, el enfren-
tamiento de posiciones, la bisqueda de mediaciones y sintesis que no pueden ser
simplemente el resultado de una operacién de registro/agregacién de datos y opi-
niones segin légicas de prevalencia, con métodos que parecen propicios para faci-
litar una evolucién tecnolégica del populismo, donde la participacién politica
adopta la forma de un enfrentamiento entre bloques de datos que los gobernantes
de turno pueden utilizar mds o menos oportunamente (sobre los riesgos de un
individualismo de masas, ver también Baricco, 2018: 213 ss). En la bubble demo-
cracy no es facil distinguir entre informacién y propaganda, entre limites de com-
pletitud y fiabilidad de la informacién, y las verdaderas fake news, como dltimo
nivel de desinformacién (Sassi, 2021).

¢Y qué decir de los programas de social scoring, que operan una mezcla inde-
bida y peligrosa entre comportamientos privados y posiciones ptblicas de los ciu-
dadanos, y que de hecho parecen funcionales a las necesidades de vigilancia
masiva propias de sistemas iliberales o caracterizados por grados diversos de
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autoritarismo? (Pasquale, 2020: 139). La Resolucién del Parlamento Europeo del
6 de octubre de 2021 sobre la Inteligencia artificial en el Derecho penal y su uti-
lizacién por parte de las autoridades policiales y judiciales en el dmbito penal se
expresa en contra de estos sistemas de scoring a gran escala de los ciudadanos, que
pueden llevar a la pérdida de autonomfa, debilitan el principio de no discrimina-
cién y, en definitiva, parecen lesivos para la dignidad humana, también debido al
impacto expansivo que un solo comportamiento considerado zncorrecto puede
tener en una serie de otras utilidades; como sefiala Pasquale (2020: 137): el
incumplimiento en el pago de una deuda puede afectar no sélo al crédito finan-
ciero y el estatus de una persona, sino que también puede tener repercusiones mas
alld de eso, impactando su capacidad para viajar, recibir beneficios gubernamen-
tales o disfrutar de otros privilegios de la ciudadania. En esta misma linea, Accoto
(2017: 100) también apuntard que «los datos son el elemento clave de nuestro
tiempo... alimentan c6digo, algoritmos, inteligencia artificial».

Pero estos datos estdn en manos de unos pocos actores muy grandes a escala
mundial. Y también esto, principalmente esto, es una gran cuestién politica y
constitucional que nos lleva a las raices fundacionales del constitucionalismo
como intento de limitar el poder en todas sus formas emergentes, como el poder
de las infraestructuras digitales que son capaces de adaptarse y al mismo tiempo
modificar las tradicionales geografias del poder, construidas sobre el territorio.

Es el nuevo rostro de la globalizacién, atin mds insidioso que el econémico,
porque puede operar en el control y la direccion de los procesos sociales y cultu-
rales (Maestri, 2017: 17), y en cualquier caso estd entrelazado y combinado con
él (Zuboft, 2019: 218).

Accoto (2017: 109, 110) sefiala agudamente que «de hecho, las plataformas
estdn delineando nuevos regimenes de soberania (platform sovereignty), una sobera-
nfa, adn inmadura y emergente, ejercida sobre territorios y dimensiones fisico-di-
gitales tanto colectivas como individuales». Emblemdtico también es el ejemplo
de los organismos para jurisdiccionales privados establecidos por los gigantes de
la web para controlar y evaluar los contenidos en las redes sociales. Como se ha
destacado, esto no es simplemente un asunto privado, sino un indicio mds de la
crisis de la soberanfa estatal y del monopolio estatal sobre la jurisdiccién. Este
mismo autor hard referencia explicita a la reconstruccién teérica de Bratton,
quien advierte que estamos presenciando un cambio de la soberanfa: Del Estado
al individuo, del Estado a la corporacion, de la ley al protocolo, de la institucién
a la red, (en definitiva) de la tierra a la nube. Este nuevo estrato de soberania es
«The Stack», la Pila, una mega estructura que funciona tanto como un sistema
computacional como una arquitectura de gobierno. Para Bratton (2016: 19,
351), ésta eurge no solo como un sistema técnico global, sino también como una
geograffa geopolitica; puede hacerlo porque también emerge del espacio politico
moderno y de su capacidad para ubicar, subdividir y ocupar nuevos mundos.

Esto confirma una vez mds que la inteligencia artificial, sus recursos informa-
tivos y el mundo en linea constituyen una realidad total, que afecta completamente
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la experiencia humana, tanto en sus proyecciones individuales y colectivas como en
las econémicas, politicas, privadas e institucionales.

III. INTELIGENCIA ARTIFICIAL, ALGORITMOS Y
DECLINACIONES DE LA IGUALDAD

El tema de la igualdad estd implicado en muy diferentes niveles por los desa-
fios legales que entrafia la inteligencia artificial y entra en juego con toda su com-
plejidad conceptual y la diversidad de sus proyecciones sustanciales. Por otra
parte, hay que tener presente que el proyecto de la igualdad es un esquema
abierto, en continua redefinicién. El cambio de los contextos sociales, las posibi-
lidades tecnoldgicas, las condiciones personales de vulnerabilidad, los riesgos dis-
criminatorios, requieren nuevas herramientas de andlisis y nuevas y mds
actualizadas configuraciones, siempre vinculadas a las cldusulas indeterminadas a
través de las cuales se manifiesta el principio de igualdad (igual dignidad social,
razonabilidad, igualdad sustancial, pleno desarrollo de la persona).

El primer segmento de interseccién entre igualdad y desarrollo de los siste-
mas de inteligencia artificial se refiere a la posibilidad, no poco frecuente, de que
estos sistemas y las evaluaciones algoritmicas puedan perpetuar (incluso indirecta
o involuntariamente) modelos y esquemas discriminatorios, afectando de manera
mds severa y penalizante, a grupos que ya son minoritarios y marginalizados. Esto
puede ser especialmente preocupante en dmbitos sensibles y delicados, en los que
estdn en juego derechos fundamentales, como la justicia, la sanidad o el trabajo.

Muchos estudios han evidenciado que los softwares de prevision de delitos o
de cdlculo de la reincidencia pueden basarse en informaciones que acaban alimen-
tando una especie de circulo vicioso, donde al final, lo que se criminaliza es la
pobreza, la falta de educacién, la criticidad de la situacién familiar o incluso sim-
plemente la ubicacién de una persona en un determinado barrio (Umoja Noble:
2018). Y todo esto en un contexto de opacidad y escasa transparencia de las 16gi-
cas de funcionamiento de estas herramientas (Amato, 2020: 52).

En otros campos, ademds, también se han puesto de manifiesto resultados
discriminatorios (objetiva e involuntariamente) o sesgados de otro modo. En
el dmbito de la salud, por ejemplo, la construccién de conjuntos de datos con
los que se entrenan los algoritmos utilizando esencialmente datos e informa-
cién sanitaria relativos a personas blancas y de sexo masculino, crea no pocos
problemas de coherencia y fiabilidad (asi como de precisién) de las prediccio-
nes diagndsticas con referencia al estado clinico de las mujeres y/o personas de
color.

Simoncini (2020: 167 ss).) habla abiertamente de un algoritmo estructural-
mente inconstitucional, en cuanto estd construido sobre un conjunto de datos
que reflejan desde el principio elementos discriminatorios (racismo, sexismo)
presentes en la representacién informativa del mundo. El problema real, como
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explica O'Neil (2017: 135 y 143), es entender «si hemos eliminado el prejuicio
humano o simplemente lo hemos camuflado con la tecnologfa».

Evidentemente, se plantea un tema muy importante de formacién ética (y de
promocién de una cultura antidiscriminatoria, orientada a la transparencia y al
pluralismo en la representacion social) de los programadores y desarrolladores de
sistemas o agentes de inteligencia artificial, para anticipar y reducir conflictos y/o
prejuicios; y, al mismo tiempo, de formacién tecnolégica en las facultades juridi-
cas y en las oficinas de apoyo de los 6rganos institucionales y administrativos.

Hay una segunda clave de lectura de la relacién entre la inteligencia artificial
y el principio de igualdad. Los sistemas de inteligencia artificial serdn uno de los
grandes bloques del desarrollo econémico mundial en este siglo, con repercusio-
nes muy significativas en el mercado laboral, en la misma seguridad (y en muchos
derechos y libertades) en los lugares de trabajo considerando las mds frecuentes
ocasiones de coexistencia e interaccién entre humanos y agentes artificiales.

Categorias como la utilidad social u otras contenidas en los apartados 2 y 3
del art. 41 Const. italiana, y mds en general todo el disefio constitucional de la
sociedad, fundado en la centralidad del trabajo y en la igual dignidad social,
deben adaptarse a los nuevos desafios que nos esperan.

La revolucién de la inteligencia artificial necesita ser acompafiada y corregida
por un pensamiento constitucional, debe producir una respuesta en términos de
conceptualizacién de derechos y principios, del mismo modo que la revolucién
industrial produjo la evolucién welfarista de los Estados liberales en el siglo XIX
y el constitucionalismo social del siglo XX.

No es solo cuestién de puestos de trabajo que puedan perderse, y que en
parte podrdn ser compensados por nuevas necesidades y oportunidades laborales
inducidas precisamente por la evolucién tecnolégica hacia la automatizacion.

Mantenerse al dfa con las transformaciones digitales requiere una actualiza-
cién completa de los modelos de educacién y formacién profesional (Cingolani,
2019: 17 y 139), y un replanteamiento de algunas estructuras fundamentales del
bienestar (buen vivir o welfare): vias de reinsercién laboral, ingreso de ciudadania
o cualquier otro instrumento compensatorio para las situaciones de desempleo de
larga duracién. De lo contrario, la brecha social y econémica vinculada precisa-
mente al acceso y la familiaridad con las nuevas tecnologias corre el riesgo de
amplificarse. Como sefiala Baricco (2018:320), «... el Juego es dificil. Tal vez
divertido, pero demasiado dificil. (...) No dejaremos a nadie atrds no es una frase
del Juego»), y de transformarse en un factor de debilitamiento de la cohesién
social y, en definitiva, de la democracia.

IV. INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y JUSTICIA

En la versién actual del campo definido como Al Law, es ya un hecho que la
decision humana (en muchisimos sectores, como administracién, trabajo,
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hacienda, sanidad, justicia) pueda ser sustituida y/o acompafiada/preparada por la
decisién basada en procedimientos de tipo computacional. El tema es entender y
establecer gué'y cudnto, en cambio, consideramos que debe permanecer reservado
a la esfera de la decisién humana. Uno de los sectores mds estudiados es precisa-
mente el relacionado con la aplicacién de los sistemas de inteligencia artificial a
la decisién jurisdiccional. La ‘mdquina’ que juzga con rapidez y objetividad, que
elimina de rafz retrasos en la administracién de la justicia; pero que sobre todo no
estd condicionada por todos esos factores (subjetivos, emocionales, de adecuacién
profesional de las partes y del juez, incluso de prejuicios relacionados con el sexo
o la orientacién sexual, la raza, la religién, la nacionalidad, etc.) que hacen imper-
fecta la decisién humana. En Criminal Sentences: Law Without Order, un icénico
ensayo de 1973, Frankel inici6 una serie de reflexiones sobre el ##ido en la justicia
penal que luego se desarrollaron en muchos estudios realizados sobre muestras
estadisticas relevantes de sentencias penales. El resultado fue sorprendente, pero
muy claro al evidenciar la dependencia del juicio final de factores (emocionales,
raciales, relacionados incluso con el clima de ese dfa o con algunas pasiones depor-
tivas de los Jueces) que tenian poco o nada que ver con la conducta, la actitud psi-
colégica del reo, los otros elementos objetivos de la situacién llevada a juicio. A
la inversa, el uso de ordenadoras en el proceso podia representar una pieza impor-
tante hacia la afirmacién del principio de legalidad penal como «cuerpo de reglas
impersonales, aplicables de manera generalizada, vinculante para los jueces como
para cualquier otra persona». En otras palabras, la decisién computacional serfa
objetiva, intrinsecamente imparcial, completamente desvinculada de los prejui-
cios que pertenecen a la experiencia humana. Con esta premisa teérica, la transi-
ci6n hacia una justicia digital parece casi irresistible. Ninguna de las objeciones
que se pueden plantear parece definitiva, al menos no en todos los sectores o
momentos procedimentales de la justicia. La justicia también estd hecha de pro-
cedimientos repetitivos y estandarizados, y de decisiones meramente reiterativas
de precedentes, donde la densidad interpretativa y el esfuerzo motivacional pare-
cen muy bajos, casi inexistentes. En este sentido, creo que es un error abordar el
problema en una 6ptica radical, de ‘todo o nada’. Los sistemas de inteligencia
artificial pueden aportar una contribucién dtil en muchas situaciones, segura-
mente en los procedimientos seriales y de bajo (o inexistente) contenido motiva-
cional. Incluso en los casos mds complejos, las indicaciones estadistico-predictivas
del algoritmo pueden servir como base de conocimiento que puede ejercer una
presién deflacionaria sobre el litigio (cuando, por ejemplo, pone en evidencia una
clara y repetible orientacién) o representar el punto de partida de una confronta-
cién que puede desarrollarse en el mismo grado de juicio, o a través del uso de
mecanismos de impugnacién; siempre y cuando se respete el principio de no
exclusividad (Zaccaria, 2023: 62, 65, 67). Sin embargo, no podemos ocultar los
problemas. Desde mi punto de vista, motivacién, impugnacién (y obviamente la
capacidad técnico-profesional del juez) siguen siendo las garantias constituciona-
les fundamentales del proceso y de la misma imparcialidad del Juez. La mdquina
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parece todavia demasiado opaca e incomprensible sobre por qué llega a una deter-
minada sintesis, qué peso atribuye a los diferentes elementos y a la combinacién
entre ellos. En el jus dicere no solo es importante el resultado, o la rapidez (que
también es una parte del ‘justo’ proceso); sino c6mo se llega, a través de un
enfrentamiento pleno y efectivo de las defensas (entre si y con el Juez), donde la
calidad de la decisién jurisdiccional sea también el reflejo de la capacidad del juez
para hacer emerger la ‘singularidad’ de los hechos y los contextos humanos, para
calibrar la decisién sobre ellos, en particular (o al menos) en cuestiones ética-
mente sensibles, o reivindicaciones inéditas, dificiles de colocar en una dimen-
si6n estandarizada. Precisamente, la motivacién (que comprende hecho y derecho,
y los conecta), es emblema de lo que sigue siendo «una empresa profundamente
humana», ... (una) apuesta por la humanidad que implica una falibilidad» (Gara-
pon, Lassegue, 2021: 252-253 y 278). No todo puede ser reducido a los carriles
esquemdticos de la computacién algoritmica. Los hechos que el Derecho estd 1la-
mado a considerar presentan a veces una irreductible variedad, requieren razona-
bilidad, proporcionalidad; deben ser confrontados con principios abiertos y
polisémicos; contienen y vierten sobre el Juez emociones, esperanzas, toda la
complejidad de los problemas humanos. En 1881, en The Common Law, Oliver
Wendell Holmes escribfa que «The life of the Law has not been logic: it has been expe-
rience». Es el mismo riesgo que hoy corre la justicia si se reemplaza el juicio
humano con el juicio tecnolégico: perder el contacto con la vida real y con las
personas. Esto se aplica especialmente a las decisiones que afectan directamente a
las personas y su libertad. Me refiero al proceso penal, donde entran en juego,
como tal vez en ningln otro subsistema jurisdiccional, derechos humanos funda-
mentales como la libertad personal, el derecho a la seguridad, la dignidad
humana, el derecho a un juicio justo y a no ser considerados culpables hasta que
se pruebe su responsabilidad, y el derecho del condenado a esperar la reinsercién
social. La justicia penal necesita de la ‘mirada’, del intercambio de empatia humana
(con todas sus variables ruidosas) entre el juez y el acusado (o la victima). En este
campo, los automatismos pueden llevar a resultados irrazonables y desproporcio-
nados. La Corte Suprema de Estados Unidos, en el caso Woodson v. North Carolina
428 U.S. 280 (1976), declaré inconstitucional la obligatoriedad de la pena de
muerte para ciertos delitos, debido a que «trata a todas las personas condenadas
por un delito designado no como seres humanos anicos e individuales, sino como
miembros de una masa anénima e indiferenciada sometida al castigo ciego de la
pena de muerte». Aparte de esto, los primeros experimentos de justicia ‘predic-
tiva’ han demostrado, y quizds no deberfa sorprendernos dado que el algoritmo
trabaja con ‘nuestros’ datos y entre ‘nuestros’ prejuicios, que los conjuntos de
datos con los que estos sistemas estdn entrenados y de los que derivan predictiva-
mente sus decisiones pueden ser incompletos, parciales, estar viciados por diver-
sos bias o estar agregados de manera que produzcan resultados injustos,
discriminatorios, inciertos o manipulados. En relacién al caso Loomis (Nieva
Fenoll, 2019: 59), ha destacado cémo algunos de los factores considerados en el
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conjunto de datos de Compas (como: i) los antecedentes criminales en su familia
y entre sus amigos; ii) la criminalidad en la zona de residencia; iii) el nivel edu-
cativo; iv) la situacién financiera y laboral) pueden tener un impacto discrimina-
torio en términos raciales o socioeconémicos del reo. Y a menudo estas dos cosas
se superponen. Hay un Gltimo punto critico en la justicia algoritmica. Por defi-
nicién, estd construida sobre precedentes, en cierto sentido estd atrapada en el
pasado. Si bien es cierto que los precedentes son un elemento importante, a
menudo decisivo, incluso en la forma humana de la jurisdiccién, para la decisién
algoritmica esta parece ser una condicién genéticamente ligada a los modos de su
formacién. En cambio, el derecho humano esta abierto al dinamismo, al descubri-
miento de nuevos significados, a la confianza en que una opinién aislada puede
llegar a ser compartida después de algunos afios, frente a contextos culturales y
sociales modificados. En esto radica la distancia fundamental entre la predictibi-
lidad y la interpretacién: lo primero tiene algo de estdtico, uniformador, «engran-
dece el presente» en una especie de «petrificacién del tiempo» (Garapon,
Lassegue, 2021: 184-185 y 92-93).

V. CONCLUSIONES

La inteligencia artificial es una tecnologia transformadora. Estamos ante una
nueva realidad. Se trata de una tecnologia generativa que evoluciona también a la
luz de cémo las personas trabajan con ella y a través de ella (Balkin, 2015: 47).
No es casualidad que muchos académicos hablen de generaciones de inteligencia
artificial, exactamente como nosotros, los juristas, hablamos de generaciones de
derechos fundamentales. La adaptacién sigue dindmicas fragmentadas. En algu-
nos casos, podemos seguir trabajando con nuestros recursos conceptuales, las
categorias y los principios tradicionales, simplemente redefiniendo sus conteni-
dos e implicaciones en relacién con un escenario claramente cambiado. En otros
aspectos, las preguntas comienzan a ser mds profundas, y se siente la sensacién de
un salto cualitativo y escalar en los problemas y reflexiones a los que estamos lla-
mados a enfrentarnos. Estamos recorriendo caminos verdaderamente desconoci-
dos, y no todo puede ser previsto y definido hoy. Serfa un pecado de presuncién,
una simplificacién innecesaria. Este nuevo mundo también se refleja en la forma-
ci6n del jurista, y mds generalmente en la formacién adecuada para las profesio-
nes que deberdn moverse alrededor y dentro de la evolucién de la inteligencia
artificial. La ética de la sociedad tecnoldgica necesita interdisciplinariedad (Coec-
kelbergh, 2020: 178,179), la capacidad de mantener una ventana abierta al
mundo de los hechos cientificos, que se han convertido en los factores que mds
inciden y determinan el desarrollo del estado-comunidad, de la conciencia social,
de las dindmicas culturales; y creo que esto también debe ser vélido en sentido
contrario. La revolucién digital serd uno de los mayores acontecimientos de la
historia humana. Nos desafiard en las grandes categorias de nuestro actuar, como
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la inteligencia, la autonomia, la responsabilidad, la forma de socializar, pero en
este desaffo probablemente «nos invitard a reflexionar mds seriamente y con
menos complacencia sobre quiénes somos, podriamos ser o querrfamos llegar a
ser, y por lo tanto sobre nuestras responsabilidades y la comprensién que tenemos
de nosotros mismos» (Floridi, 2022: 339). El Derecho, especialmente con sus
principios fundamentales, tendrd un papel importante en este contexto en movi-
miento. Hablar de inteligencia artificial y Derecho ya no es una hipétesis de tra-
bajo excéntrica, sino una empresa cultural, cientifica y prictica, ahora arraigada y
desarrolldndose de manera exponencial, atravesando sectores disciplinarios y
obligdndolos a enfrentarse con una dimensién material holistica, total y al mismo
tiempo fragmentada en una pluralidad de segmentos temdticos. Mucho depen-
derd de este trabajo coral para mantener y orientar el desarrollo de esta tecnologia
hacia la centralidad del ser humano, su experiencia y sus derechos.
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